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ーはじめに
本稿は，売却処分による不当利得返還請求権の内容について， ドイツ民法の
解釈論の状況を紹介し，わが国の解釈論のための資料を提供することを目的と
するものである。
最判平成19年3月8日民集61巻2号479頁は，名義株主に対して株式分割に
より無償交付された新株が第三者に売却されたことにより，実質株主が名義株
主に対して不当利得の返還を請求した事案であった1)。このように，代替性の
ある目的物が売却された場合には，受益者は損失者に対して同種・同量の目的
物を調達して返還する義務を負うか否か見これが否定された場合に，受益者
が損失者に対して負うべき不当利得返還義務の内容が問題になる， とされる。
同判決は，第一の点に関して否定説を採り，第二の点に関して，（売却時を基
準として）売却代金相当額の不当利得返還義務を負うものとした。
本件は失念株の事案であり，株式という価格が変動する種類物の売買である
という特徴から，相場変動のリスク分配に関して注目が集まった。すなわち，
不当利得返還請求権の算定時期を口頭弁論終結時と解すると，利得者によって
目的物の売却処分がなされた後に目的物の価格が高騰するか下落するかにより，
利得者が売却処分により取得した代金額との間に麒甑を生じる。このように，
不当利得返還請求権の内容が相場変動によるリスク分配と結合していたことが
本件の特徴であり，そのため，同判決は不当利得返還請求権の内容を決定する
に際して，相場変動によるリスク分配を検討し理由としている。以下，引用す
る。
「受益者が法律上の原因なく代替性のある物を利得し，その後これを第三者に売
却処分した場合，その返還すべき利益を事実審口頭弁論終結時における同種・同
等・同量の物の価格相当額であると解すると，その物の価格が売却後に下落した
り，無価値になったときには，受益者は取得した売却代金の全部又は一部の返還
を免れることになるが，これは公平の見地に照らして相当ではないというべきで
ある。また，逆に同種・同等・同量の物の価格が売却後に高騰したときには，受
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益者は現に保持する利益を超える返還義務を負担することになるが，これも公平
の見地に照らして相当ではなく，受けた利益を返還するという不当利得制度の本
質に適合しない。
そうすると，受益者は，法律上の原因なく利得した代替性のある物を第三者に
売却処分した場合には，損失者に対し，原則として，売却代金相当額の金員の不
当利得返還義務を負うと解するのが相当である。大審院昭和18年（オ）第521号
同年12月22日判決・法律新聞4890号3頁は，以上と抵触する限度において，これ
を変更すべきである。」
しかし，本判決のポイントは，相場変動のリスクではなく，「受益者が受領
した売却代金」を標準に据えた点にある， と考えられる。なぜなら，相場の変
動それ自体はあらゆる考慮要因と結合して，さまざまな見解の根拠となり得る
し，同時に，さまざまな見解に対する批判材料になり得るからである3)4)。重
要な点はどのような考慮要因を抽出するかであろう 5)6)。最も単純に考えれば，
売却処分により利得者が受けた利得は何か，仮にこれが価値償還に転換すると
すればそれはどの時点か，の二点を確認すれば，この問題に関する結論を導く
ことは充分に可能であるように思われる匹 確かに，事案の特殊性を考慮して，
相場変動のリスクをいずれか一方に負わせるべきとする価値判断はありうる。
既に指摘されている通り，受益者の悪意や損失者の押し付け利得の可能性であ
る見しかし，このような調整も，結局のところ，売却処分による不当利得返
還請求権の内容に関する原則論が明らかでなければ可能ではない。
そもそも，売却処分により利得者が受けた利得とは何なのか。この点に関し
て，判決文を注意深く分析すると，同判決は，「受益者は取得した売却代金の
全部又は一部の返還を免れることになるが」と述べる箇所において，利得者が
得た利得が売却代金そのものであるという理解を前提にしつつ，「売却代金相
当額の金員の不当利得返還義務を負う」と述ぺる箇所において，不当利得に基
づく価値償還義務を導き出している。一見すると問題がなさそうであるが，理
論的には必ずしもそうではない。「現物たる対価が利得であって，その価値償
還が問題となる」とする結論は，類型論に関する通説的理解からすれば必然的
な結論ではなく，更に言えば，不当利得返還義務の内容たる現物返還と価値償
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還とは相克する関係に立つからである。
わが民法の有力説たる類型論の原型を形成したドイツ不当利得法の解釈論に
おいては，売却処分による不当利得に関する原則論は極めて明晰である。通説
的理解たる類型論 (Trenungslehre), 割当内容説 (Zuweisungstheorie), 客観的価
値説 (Theorievom objektiven Wertersatz) を採れば，侵害利得に関しては す
なわち他人物が無断で売却処分されれば ，対価の種類やその価値の程度に
関係なく，目的物の客観的価値の価値償還が問題となる筈である（独民812条1
項l文後段）。これに対して，主観的価値説 (Theorievom subjektiven Wertersatz) 
を採れば，処分者が取得した対価の価値償還が問題となり，違法性説 (Rechts-
widrigkeitstheorie) を採れば，処分者が取得した対価の現物返還が問題となる
筈である。他方，給付利得など現物返還が問題となる場合，利得目的物が売却
処分されれば目的物の客観的価値の価値償還が問題となる筈である（独民818条
2項）。もちろん，修正処理はありうる見
しかしながら，原則論はまさにその通りなのであるが， ドイツ民法には固有
の問題が存在し，これが売却処分による不当利得に関する議論を紛糾させてい
る。具体的には，侵害利得の特別規定（独民816条1項）の存在や，その根拠と
される代償原則 (Surrogationsprizip,独民285条を参照）である。侵害利得の特別
規定（独民816条1項）について立法者意思や法文の文言を重視すれば，対価の
現物引渡に結論が傾く。また，法律行為上の対価それ自体が引き渡されるべき
であるとする代償原則を尊重すれば，やはり対価の現物引渡に結論が傾く 。更
には，これら対価の引渡を前提にすると，客観的価値を超える高額で目的物が
売却された場合の処理について，準事務管理（独民687条2項）との関係が問題
となる。以上のとおり，一般侵害利得（独民812条l項1文後段）や利得目的物
の売却（独民818条2項）と， これら侵害利得の特別規定（独民816条l項）と代
償原則（独民285条を参照）や，更には準事務管理（独民687条2項）をどのように
調整し妥当な結論を導くかが，売却処分と不当利得に関するドイッ不当利得法
の悩みであり課題となっている， といえる。
本稿では，当初の問題設定に限定して，わが国の解釈論のための資料を提供
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することを目的として，売却処分による不当利得返還請求権の内容について，
ドイッ不当利得法における議論を概観することにする10)。
1) ドイツ民法には，債務者が債権者ではない第三者に給付をしたが，これにより債
務者が債権者に対する関係で免責を受ける場合に，債権者は第三者に対して給付を
受けた目的物の現物返還を請求できるとする特別規定（独民816条2項）が設けら
れている 。 本稿「二— l」の法文を参照。
2) 代替性のある利得目的物の返還義務に関して，同種・同量の「現物」返還という
法律構成の分析について，平田健治「本件判批」判例評論587号18頁以下， 21頁以
下（平成20年）。
3) 代替物に関して，目的物の現物の引渡義務と代価の引渡義務が併存して，損失者
は利得者に対してこれを選択的に行使しうるという法律構成の可能性につき，川角
由和「本件判批」判例セレクト2007(法学教室330号別冊） 21頁（平成20年）。
4) 売却処分による不当利得返還請求権の内容につき，算定時期を売却時と解すれば，
売却後から引渡請求までの間に，目的物の価格が高騰していれば相場変動のリスク
を結果として利得者が負い，目的物の価格が暴落していれば相場変動のリスクを結
果として損失者が負う， と言える。他方，算定時期を請求時と解すれば，売却後か
ら引渡請求までの間に，目的物の価格が高騰していれば相場変動のリスクを結果と
して損失者が負い，目的物の価格が暴落していれば相場変動のリスクを結果として
利得者が負う， と言える。このように，いずれの時点を甚準時とするかにより，同
じ状況に関して評価が逆転する。
相場の変動とリスク分配の関係
：：：： ::;:; 二 I:王笠［〗:;王三：
なお，相場の変動は一方的な値上がり（高騰）や値下がり（暴落）だけではな<.
上下動もありうる。この場合には，損害賠償請求における中問最高価格に類する問
題も生じうるであろう （大判大正15年5月22日民集 5巻386頁を参照）。
5) ドイツ民法においても，現物返還が不能となった場合（独民818条2項）の価値
償還の算定時期につき争いがある。学説としては，第一次的な不当利得返還請求権
の成立時とする説，価値償還請求権の成立時（現物返還が不能となった時点）と解
する説，訴訟継続または利得者が悪意となった時点と解する説，口頭弁論終結時ま
たは損失者の訴訟外の請求時と解する説が挙げられる。Koppensteiner/Kramer, 
Ungerechtfertigte Bereicherung, 2. Aufl., Berlin 1988, S. 175ff .
第一次的な不当利得返還請求権の成立時とする説が判例・通説，価値償還請求権
の成立時（現物返還が不能となった時点）と解する説が有力説である。なお，コ ッ
ペンシュタイナー／クラマーは，口頭弁論終結時と解する説を採用する。
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6) 相場変動のリスクの問題は，売買契約においても生じうる。しかしながら，契約
締結後における相場変動によるリスクは，およそ両契約当事者により引き受けられ
ている。契約締結後から履行期までの間に相場が変動したとしても，契約上の義務
はそのまま存続するし，契約内容を当然に改訂できる訳ではない（事情変更の法理
に留意）。また，目的物の売却という状況を想定すると，特定物売買では売却によ
り目的物の引渡債務が不能となった時点で損害賠償請求権が発生して（民415条），
その算定時期は原則として不能時となるであろうし（中間最高価格に関する富貴丸
事件を参照，大判大正15年5月22日民集5巻386頁），また，種類物売買で集中が生
じていなければ，売却によっても（原則として）目的物の引渡債務は不能とはなら
ないため（民401条），あくまで売買目的物の引渡請求権が存続することになる。
7) 処分に基づく不当利得返還請求権の算定時期に関して，有力説たるラーレンツ／
カナリスの見解を紹介しておく 。Larenz/Canaris,Lehrbuch des Schuldrechts, 
Band II・Halbband 2, Besondere Teil, 13. Aufl., Mi.inchen 1994, S. 282£ . 
「ラィヒ裁判所は，独民812条に甚づく第一次的な不当利得返還請求権が成立し
た時点，すなわち，債務者が その後に売却される 利得目的物を取得した
時点を基準と考えている。しかしながら，これは不当であろう 。処分の直前には，
利得目的物は第一次的な利得目的物として債権者に引き渡されなければならな
かったのであるから，その結果として，この時点までに生じた価値変動—価格
下落ならびに価格高騰 は債権者に帰するべきである。独民818条2項の範囲
では，これと矛盾しないように同のことが妥当しなければならない。なぜなら
ば，価値償還請求権は第一次的な利得目的物の等価物 (.Aquivalent)であるから
である。したがって，独民818条2項に基づく請求権成立時よりも以前の時点を
基準とすることは許されない。他方で，原則として，それよりも遅い時点を基準
とすることもできない。と言うのは，独民818条2項の成立要件が充足されるこ
とにより，現物引渡義務は純粋な金銭債務に転換するのであって，その結果，処
分されたか消費された目的物のその後の成り行きが，利得債務者の財産に現れる
ことはあり得ないからである。それゆえ，この事案の状況においては，原則とし
て，現物返還の不能が生じたことにより独民818条2項に基づく請求権が成立し
た時点が基準となる。」
仮に，売却処分の時点で利得者の 目 的物返還義務が •定額の価値償還義務に転換
すると解するならば（算定時期は売却時と解する立場に繋がる），その後の相場変
動はこの価値償還義務に影響を与えない筈である。他方，売却処分によっても利得
者の目的物返還義務が存続すると解するならば（算定時期は請求時と解する立場に
繋がる），利得者が売却処分により取得した売却代金の額はこの現物返還義務とは
無関係と解さなければならない。私見は，ラーレンツ／カナリスの指摘はH本法の
解釈論にも妥当すると考えるが，この点に関する分析は別稿に譲る。
8) 平田・前掲2)21頁以下。
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9) 利得消滅の抗弁 （独民818条3項）を参照。
10) 独民816条 1項に関しては，既に詳細な研究が存在しており，本稿も同研究に負
うところが大きい。藤原正則「無権限者による他人の物の処分と他人の債権の取立
による不当利得(-x二X三加）」北大法学59巻2号43頁 (2008年）， 3号107頁 (2008年），
4号25頁 (2008年），5号l頁 (2009年）。但し，藤原論文が「無権利者による処分
が権利者に対する関係で効力を生じない事案」の処理を主たる関心対象とするのに
対して，本稿は「無権利者による処分が権利者に対する関係で効力を生じる事案」
という原則型の処理を主たる関心対象としており，問題意識がやや異なる。
ドイツ法における売却処分と不当利得
1 ドイツ法の制度
ドイツ民法は，売却処分と不当利得に関して，やや複雑な制度を有している。
準事務管理の規定と併せて，関連条文を挙げる。
BGB§812 Herausgabeanspruch 
(1) Wer <lurch die Leistung eines anderen oder in sonstiger Weise auf <lessen 
Kosten etwas ohne rechtlichen Grund erlangt, ist ihm zur Herausgabe ver-
pflichtet. Diese Verpflichtung besteht auch dann, wenn der rechtliche 
Grund spater wegfallt oder der mit einer Leistung nach dem lnhalt des 
Rechtsgeschafts bezweckte Erfolg nicht eintritt. 
(2) Als Leistung gilt auch die <lurch Vertrag erfolgte Anerkennung des Be-
stehens oder des Nichtbestehens eines Schuldverhaltnisses. 
独民812条
1項 法律上の原因なくして他人の給付またはその他の方法により他人の損失
によりあるものを取得した者は，その他人に対して引渡義務を負う 。この義
務は，法律上の原因が事後的に消滅するか法律行為の内容によれば給付によ
り意図された結果が生じない場合にも生じる。
2項 契約により債務関係の存続または消滅を承認することも，給付とみなす。
BGB§816 Verfugung eines Nichtberechtigten 
(1) Trifft ein Nichtberechtigter uber einen Gegenstand eine Verfogung, die 
dem Berechtigten gegeni.iber wirksam ist, so ist er dem Berechtigten zur 
Herausgabe des <lurch die Verfogung Erlangten verpflichtet. Erfolgt die 
Verfugung unentgeltlich, so trift die gleiche Verpflichtung denjenigen, wel-
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cher auf Grund der Verfiigung unmittelbar einen rechtlichen Vorteil er-
langt. 
(2) Wird an einen Nichtberechtigten eine Leistung bewirkt, die dem Berech-
tigten gegeniiber wirksam ist, so ist der Nichtberechtigte dem Berechtigten 
zur Herausgabe des Geleisteten verpflichtet. 
独民816条
1項 無権利者が権利者に対して有効な処分を行なった場合，無権利者は権利
者に対して処分を通じて取得されたものの引渡を義務づけられる。無償で処
分がなされた場合，処分に基づいて直接に法律上の利益を得た者に同一の義
務が生じる。
2項 無権利者に対して給付がなされて，これが権利者に対して有効である場
合，無権利者は権利者に対して給付されたものの引渡を義務づけられる。
BGB§818 Umfang des Bereicherungsanspruchs 
(1) Die Verpflichtung zur Herausgabe erstreckt sich auf die gezogenen Nut-
zungen sowie auf dasjenige, was der Empfanger auf Grund eines erlangten 
Rechtes oder als Ersatz flir die Zerstorung, Beschadigung oder Entziehung 
des erlangten Gegenstands erwirbt. 
(2) 1st die Herausgabe wegen der Beschaffenheit des Erlangten nicht mog-
lich oder ist der Empfanger aus einem anderen Grunde zur Herausgabe au-
Berstande, so hat er den Wert zu ersetzen. 
(3) Die Verpflichtung zur Herausgabe oder zum Ersatz des Wertes ist aus-
geschlossen, soweit der Empfanger nicht mehr bereichert ist. 
(4) Von dem Eintritt der Rechtshangigkeit an haftet der Empfanger nach 
den allgemeinen V orschrif ten. 
独民818条
1項 引渡義務は，取得された収益，ならびに，受領者が取得した権利を通じ
て取得した物，または，取得物の滅失・毀損・侵奪を理由とする賠償として
取得した物に及ぶ。
2項 取得物の性質により返還が不能であるか，受領者が他の理由により引渡
が不能である場合には，受領者はその価値を償還しなければならない。
3項 受領者に利得が現存しない限りにおいて，引渡義務または価値償還義務
は消滅する。
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4項 訴訟係属が生じた後は，受領者は一般原則にしたがって責任を負う。
BGB§687 Unechte Geschaftsflihrung 
(2) Behandelt jemand ein fremdes Geschaft als sein eigenes, obwohl er weiB, 
class er nicht dazu berechtigt ist, so kann der Geschaftsherr die sich aus den 
§§677, 678, 681, 682 ergebenden Ansprtiche geltend machen. Macht er sie 
geltend, so ist er dem Geschaftsfohrer nach§684 Satz 1 verpflichtet. 
独民687条
2項 ある者がその権限がないことを知りつつ他人の事務を自らのものとして
執行する場合には，本人は独民677条 ・678条 ・681条 ・682条に基づく請求権
を行使できる。本人がこの権利を行使した場合，本人は管理者に対して独民
684条1文に基づいて義務を負担する。
ドイツ民法では，不当利得返還請求権の一般規定として独民812条・独民818
条が設けられている。他方，侵害利得のうち売却処分に関しては，独民816条
1項の特別規定が設けられている。つまり，侵害利得のうち売却処分について
のみ独民816条 1項が適用され，その他の不当利得（給付利得やその他の侵害利得
ほか）に関しては，原則として， 一般規定たる独民812条 ・818条が適用される
ことになる。売却処分と不当利得に関しては，給付利得など現物返還が問題と
なる場合，判例1) • 通説2)によれば，利得目的物が売却処分されれば目的物の
客観的価値の価値償還が問題となる （独民818条2項）3)。それでは，独民816条
1項の特別規定はなぜ存在するのか，その内容はどうであるのか。
ドイツ民法において，侵害利得のうち売却処分に関して独民816条 1項の特
別規定が設けられた理由は，善意取得等 （独民982条以下，同932条以下を参照）と
の関係にある。独民816条 1項の立法過程を遡ると明らかであるが，元々は，
同条は善意取得等に対応した物権法上の規定であった。これが内容修正を受け，
不当利得の規定に編入されるという経緯をたどる凡
独民816条 1項の特別規定の内容は次のとおりである。すなわち，他人の所
有物が所有者に無断で処分者により売却処分されても，取得者は所有権を取得
しえないのが原則であって，差し当たり，所有者・処分者・取得者間の不当利
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得法上の調整を考慮する必要はない。問題は，善意取得等によって取得者が有
効に所有権を取得する場合であって，この場合の不当利得法上の調整を規律す
るのが独民816条 1項である。独民816条1項は「無権利者が権利者に対して有
効な処分を行なった場合」と規定するが，まさに，この文言は無権利者からの
取得者が善意取得等により有効に所有権を取得する場合を意味している。
説明を簡略化するために，目的物の所有者をA,処分者をB,取得者をCと
する。善意取得等により Cが有効に所有権を取得するものとされた場合，この
物権法上の効果は債権法上も保護されていなければならない。したがって， A
はCに対して不当利得法上の調整を請求しえない。この場合， AはBに対して
不当利得法上の調整を請求することになる（独民816条1項 l文）。他方で， ドイ
ツ民法は無償取得者を善意取得等により保護しないという立場を採用し，これ
を善意取得等の成否ではなく （独民892条以下 ・932条以下を参照），事後的な調整
に反映させた。すなわち， Cが無償取得者である場合， CはAに対して目的物
を返還しなければならないものとされた （独民816条1項2文）。
以上を整理する。独民816条 1項2文が規定しているものは，無償取得者を
善意取得等により保護しないことを前提にした， CのAに対する現物返還義務
である。これを条文上は「(1文と）同一の義務 (diegleiche Verpflichtung)」と
いう文言で規定している。他方，独民816条 1項 1文は，有償取得者に善意取
得が成立することを前提にした， BのAに対する調整義務である。これを条文
上は「処分を通じて取得されたものの引渡 (zurHerausgabe des <lurch die Verf社
gung Erlangten)」という文言で規定している。無償取得者の現物返還義務が有
償取得者の調整義務と同ーであることから推論すると，「処分を通じて取得さ
れたもの」とは法律行為上の対価を意味し， BのAに対する調整の内容は売却
代金の引渡義務になりそうである。このように，文言上は，立法者が法律行為
上の対価が利得になるとする理解を前提にしていたことが伺える。
2 独民816条 1項の立法過程
第一草案 (derErste Entwurf)では，同839条（不動産に関して） ・880条（動
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産に関して）において，無権利者による処分を通じて権利を喪失した権利者は，
不当利得の規定に従って（同748条），処分者に対して処分を通じて取得された
利得または物の引渡を請求しうるものと規定された5)。第一委員会の議論では，
このような特別規定が設けられた理由として，無権利者による処分における三
者間調整の内容を明確にすることが重要であった。概要は次のとおり。
目的物の所有者をA,処分者をB,取得者をCとする。 Cに善意取得等が成
立すれば， AのCに対する不当利得返還請求権は成立しない。この場合， Aの
Bに対する不当利得返還請求権が成立すると解するぺきであって，このことは
衡平や普通法・現行法にも合致する。ただ， AからBへの直接の財産移転が欠
如するため， AのBに対する不当利得返還請求権が成立することを確認し，そ
の内容につき不当利得規定を参照するために，不動産や動産の善意取得等に対
応する個別の特別規定を設ける必要がある。なお，この不当利得返還請求権は
不法行為に基づく損害賠償請求権とは別個独立の請求権である凡
§748 EI 
Derjenige, aus dessen Vermogen nicht kraft seines Willens oder nicht kraft 
seines rechtsgiiltigen Willens ein Anderer bereichert warden ist, kann, wenn 
hierzu ein rechtlicher Grund gefehlt hat, von dem Anderen die Herausgabe 
der Bereicherung fordern. 
Als rechtlicher Grund ist es im Zweifel anzusehen, wenn ein Rechtsverlust auf 
einer dies en bestimmenden V orschrif t beruht. 
Auf die Verpflichtungen desjenigen, welcher die Bereicherung herauszugeben 
hat, finden die Vorschriften des§737 Abs. 3 und der§§739, 740, sowie des§ 
741 Abs. 2 entsprechende Anwendung. Die Verpflichtung zum Schadenser-
satze aus unerlaubter Handlung bleibt unberiihrt. 
第一草案748条
1項 ある者の意思に基づかず，または，ある者の法的に有効な意思に基づか
ずにある者の財産から他人が利得した場合に，これが法律上の原因を欠くと
きには，ある者はその他人に対して利得の引渡を請求しうる。
2項 権利喪失がこれを定める規定に基づく場合，これが法律上の原因とみな
されうることは疑わしいものとする。
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3項不当利得返還義務を負担する者の義務については， 737条3項 ・739条・
740条 ・741条2項の規定が準用される。この場合，不法行為に基づく損害賠
償義務は影響を受けない。
§839 EI 
Wer in Gem祁heitder§§837, 838 den Verlust eines Rechtes erleidet, kann 
von demjenigen, welcher unberechtigt verftigt hat, oder an welchen eine ihm 
nicht gebtihrende Leistung erfolgt ist, die Herausgabe der dadurch erlangten 
Bereicherung fordern. Die Vorschriften des§748 Abs. 3 finden Anwendung. 
Ausgeschlossen ist der Anspruch wegen solcher Nutzungen, zu deren Heraus-
gabe in Gem祁heitdes§930 eine Verpflichtung nicht besteht. 
第一草案839条
837条 ・838条により権利を喪失した者は，無権限処分者に対してまたはその者
に帰属しない給付を受領した者に対して，これを通じて取得された利得の引渡
を請求できる。この場合， 748条3項の規定が適用される。930条により引渡義
務が存在しない収益に基づく請求権は排除される。
§880EI 
W er in GemaBheit der§§877 bis 879 den Verlust eines Rechtes erleidet, kann 
von demjenigen, welcher unberechtigt verfi.igt hat, die Herausgabe der 
dadurch erlangten Bereicherung fordern. Die Vorschriften des§748 Abs. 3 
finden Anwendung. 
第一草案880条
877条から879条により権利を喪失した者は，無権限処分者に対して，これを通
じて取得された利得の引渡を請求できる。この場合， 748条3項の規定が適用
される。
第二草案 (derZweite Entwurf)では，無権利者による処分に関して個別規定
により対処するという第一草案の基本構造を踏襲しつつも（第二草案812条・850
条・ 2232条），極めて重要な修正がなされる。すなわち，有償取得と無償取得の
区別である。第二委員会ではこの点に関してまさに議論が紛糾するが叫無償
取得者は保護に値しないという理由から，差し当たり有償取得・無償取得に拘
わらず善意取得等は成立するが，無償取得者は不当利得返還請求権に晒される
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との制度枠組みを採用するに至る8)。これにより，有償取得ではAのBに対す
る不当利得返還請求権，無償取得ではAのCに対する不当利得返還請求権が成
立する， という独民816条1項の基本構造が成立する尻
§812 E I 
Wer in Folge der Vorschriften der§§810, 811 einen Rechtsverlust erleidet, 
kann von demjenigen, welcher unberechtigt verftigt oder eine Leistung 
empfangen hat, die Herausgabe des dadurch Erlangten nach den Vorschriften 
iiber die Herausgabe einer ungerechtf ertigten Bereicherung fordern. Der 
gleiche Anspruch steht ihm gegen denjenigen zu, welcher durch die Ver-
ftigung des Nichtberechtigten ein Recht unentgeltlich erlangt hat. 
第二草案812条
810条 ・811条の規定により権利を喪失した者は，無権限処分者に対してまたは
給付を受領した者に対して，不当利得返還の規定に従ってこれを通じて取得さ
れた物の引渡を請求できる。権利者には，無権利者の処分を通じて権利を無償
で取得した者に対して，同一の請求権が帰属する。
§850 E I 
Wer in Folge der Vorschriften der§§846 bis 849 durch eine VerauBerung 
einen Rechtsverlust erleidet, kann von dem VerauBerer die Herausgabe des-
jenigen, was dieser durch die VerauBerung erlangt hat, nach den Vorschriften 
tiber die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung fordern. Der 
gleiche Anspruch steht ihm gegen den Erweber zu, wenn die VerauBerung 
unentgeltlich erfolgt ist. 
第二草案850条
846条から849条の規定により処分を通じて権利を喪失した者は，処分者に対し
て不当利得返還の規定に従って処分を通じて取得した物の引渡を請求できる。
処分が無償でなされた場合，権利者には，取得者に対して同一の請求権が帰属
する。
その後，これら諸規定は統一され，効果に関する不当利得法の規定への参照
が排除されたうえ，不当利得法の規定に絹入される。これが第二草案修正案
801条 (§801E I rev.), 第三草案800条 (§800E II) として承認され，独民816
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条1項として成立することになる10¥
3 独民816条1項における調整義務者
説明を簡略化するために，目的物の所有者をA,処分者をB,取得者をCと
する。 ドイツ民法は無償取得については善意取得等により取得者を保護しない
という立場を採用し，これを善意取得等の成否ではなく，事後的な調整に反映
させた。そうすると，善意取得等が成立したとして，有償取得においては， A
はCに対して不当利得法上の調整を請求しえず， AはBに対して不当利得法上
の調整を請求することになる （独民816条 1項 l文）。つまり，有償取得ではBの
みが義務者となる。他方，無償取得においては， CはAに対して目的物を返還
しなければならないものとされる（独民816条 1項2文）。このように，無償取得
ではCが義務者となるのは明らかであるが， Bもこれと併存的に義務を負うの
であろうか。これは独民816条1項の基本構造の理解に関わる問題である。学
説としては，代用請求権説 (Ersatzanspruchstheorie)と侵害説 (Eingriffstheorie) 
が主張されているが11)' 代用請求権説の論者は少数に留まっている。
代用請求権説は，利得は処分の目的物であって，本来的な債務者はCである
という理解から出発する。すなわち， AからCが目的物を利得しているが，善
意取得等により Cが保護される場合， AはCに対して不当利得法上の調整を請
求できないから， Cの代わりにBが義務を負担すると解する （独民816条l文）。
これを代用的債務者 (Ersatzschuldner) というが， この代用的債務者 (B)が
必要とされる理由は本来的債務者 (C)が不当利得法上の調整を免責されるか
らであって，逆から言えば，本来的債務者 (C)が免責されないのであれば代
用的債務者 (B) は不要である（独民816条 1項 2文）。したがって，無償取得で
は， Cのみが義務者となるのであって， Bがこれと併存的に義務を負うことは
ない， と解することになる12¥
これに対して，侵害説は，通説的理解たる類型論，割当内容説を前提にする
見解であって，処分者による売却処分という侵害行為がまさに問題であり，本
来的な債務者はBであるという理解から出発する。すなわち，所有権の割当内
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容にしたがってAに帰属すべき目的物を， Bが売却処分という行為により侵害
し， Aの損失により Bが利得していると解する（独民816条1項l文・ 2文）。他
方で，無償取得では， Cは不当利得法上の調整義務を負担する （独民条816条l
項2文）。ここで，このAの調整義務と Cの調整義務は一方が他方を排除・補
完する等の論理的関連性がないため，無償処分ではBとCが併存的に不当利得
法上の調整義務を負担すると解することが可能になる。但し，これを肯定的に
解するとしても，① 無償処分では善意による Bの利得消滅の抗弁（独民818条
3項）が問題となりうること，② 有償処分ではBCが連帯して不当利得法上
の調整義務を負うが，本来的な債務者はBであるために， BC間の内部関係で
はBが最終的な （全額の） 負担者になること，の二点に注意が必要である 13)。
4 独民816条 1項の法律効果一一舟翁説
独民816条 1項 1文に基づいて，処分者は権利者に対して処分を通じて取得
した物 (dasdurch die Verfiigung Erlangte) を引き渡すべき義務を負担する。同
条にいう取得物とは，一体，何を意味するのか14)。この独民816条 1項 1文の
法律効果は， ドイッ不当利得法上の最大の争点の一つであって，学説も錯綜し
ている。
私見として，学説整理のポイントは三つあると考えられる。第一の論点は，
取得物を法律行為上の対価を基準に考えるのか目的物を基準に考えるのかであ
る（以下①とする）。第二の論点は，取得物の返還義務は，現物返還になるか
価値償還になるかである（以下②とする）。第三の論点は，取得物に利益が含
まれるか否かである（以下③とする）。これら論点には相互関係がある。②は，
①につき取得物が法律行為上の対価であると解した上で，対価それ自体が現物
返還の対象となるのか，対価の価値が価値償還の対象となるかという問題であ
る。③は，①につき取得物が法律行為上の対価であると解した上で，目的物が
市場価格よりも高額で売却処分された事案を想定した議論である。逆から言え
ば，①につき目的物を基準にする見解では，②につき目的物の価値の価値償還，
③利益が含まれない（利益の問題を生じない）， という形で論理的関連性を形
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成する。
上記論点と， ドイッ不当利得法の学説状況との関連について，ごく簡単に説
明しておく。通説的理解は，論者により差異はあるものの，類型論 (Trenungs-
lehre), 割当内容説 (Zuweisungstheorie), 客観的価値説 (Theorievom objektiven 
Wertersatz) を前提に展開されている。この立場は，上記論点に関して，① 法
律行為上の対価を基準，② 対価それ自体の現物返還，③ 利益が含まれないと
する見解，① 法律行為上の対価を基準，② 対価それ自体の現物返還，③ 利
益が含まれるとする見解，① 目的物を基準，② 目的物の価値の価値償還，③
利益が含まれないとする見解， という三つに分かれる。が，いずれも通説的理
解から派生する見解であって，議論の前提に共通理解がある。他方，割当内容
説に対して違法性説 (Rechtswidrigkeitstheorie), 客観的価値説に対して主観的
価値説 (Theorievom subjektiven Wertersatz)が主張されているが，これら諸説
は不当利得制度に対する基本的理解が通説的理解とは異なっており，仮に同一
の結論に到達したとしてもその法律構成がまったく異なることに注意が必要
である。
以下では，これらの関連性に注意を払いつつ学説を概観するが，その前提と
して，予め代償原則についても簡単に触れておく 。
5 代償原則について
代償原則をごく一般化すると，義務者の下で目的物の代わりに生じたものを
権利者に付与する考え方をいう 15)。ドイツ民法では，この代償原則が広く解釈
論の重要な一般原則として妥当すると考えられており，その現れの一つが代償
請求権であるとされている。2002年の債務法改正において，代償請求権に関す
る現行独民285条の規定は，旧独民281条を内容を変更することなくそのまま承
継したものであると解されている16)。文言上は旧規定の方が内容が分かり易い
ため，旧規定も併せて挙げておく 。
§285 BGB nF 
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(1) Erlangt der Schuldner infolge des Umstands, auf Grund <lessen er die 
Leistung nach§275 Abs. 1 bis 3 nicht zu erbringen braucht, fi.ir den ge-
schuldeten Gegenstand einen Ersatz oder einen Ersatzanspruch, so kann der 
Glaubiger Herausgabe des als Ersatz Empfangenen oder Abtretung des 
Ersatzanspruchs verlangen. 
(2) Kann der Glaubiger statt der Leistung Schadensersatz verlangen, so min-
dert sich dieser, wenn er von dem in Absatz 1 bestimmten Recht Gebrauch 
macht, um den Wert des erlangten Ersatzes oder Ersatzanspruchs. 
独民285条
1項債務者が，独民275条 1項から 3項により給付義務を免責された事由に
より，債務目的物の代わりに賠償または賠償請求権を取得した場合，債権者
は賠償として受領した物の引渡または賠償請求権の譲渡を請求できる。
2項 債権者が給付の代わりに損害賠償を請求しうる場合，債権者が同条 1項
に規定された権利を行使するときには，損害賠償は取得した賠償または賠償
請求権の価値だけ減少する。
§281 BGB aF 
(1) Erlangt der Schuldner infolge des Umstandes, welcher die Leistung un-
moglich macht, fir den geschuldeten Gegenstand einen Ersatz oder einen 
Ersatzanspruch, so kann der Glaubiger Herausgabe des als Ersatz 
Empfangenen oder Abtretung des Ersatzanspruchs verlangen. 
(2) Hat der Glaubiger Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung, 
so mindert sich, wenn er von dem im Absatz 1 bestimmten Recht Gebrauch 
macht, die ihm zu leistende Entschadigung um den Wert des erlangten 
Ersatzes oder Ersatzanspruchs. 
旧独民281条
1項 債務者が給付を不能とした事情に基づいて債務目的物の代わりに賠償ま
たは賠償請求権を取得した場合，債権者は賠償として受領した物の引渡また
は賠償請求権の譲渡を請求できる。
2項 債権者が不履行に甚づく損害賠償請求権を有する場合，債権者が同条 1
項に規定された権利を行使したときには，債権者に給付されるべき賠償はそ
の取得した賠償または賠償請求権の価値だけ減少する。
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代償請求権とは，給付を不能とした事由により，債務者が目的物の代わりに
賠償または賠償請求権 (einErsatz od. ein Ersatzanspruch) を取得した場合，債権
者は債務者に対してその引渡を請求できる，とする権利をいう 。代償請求権の
原型では，給付を不能とした事由につき債務者の帰責性がないことが要件とさ
れていたが見 ドイツ民法における代償請求権では，給付を不能とした事由に
つき債務者の帰責性の存否を問わないものとされた18)。これにより，物権の二
重譲渡において，第一譲受人は譲渡人に対して，譲渡人が第二譲渡人に対して
有する売却代金債権の譲渡，または譲渡人が第二譲受人から受領した売却代金
の引渡を請求できる可能性が開かれることになった。現在の判例19)・通説20)
はこれを肯定し，更には，第一譲受人は譲渡人に対して，目的物の客観的価値
を上回る利益を含めて，売却代金債権の譲渡または受領した売却代金の引渡を
請求できるものとされている21)。その根拠として挙げられるのが代償原則であ
るが，この点に関して，ラーレンツは通説的立場から次のように述ぺている22)0 
「通説は，債務者が法律行為により取得した対価，とりわけ物の売買代金がこれ
に含まれるとする。確かに，債務者はこの対価を自らが締結した債権的契約によ
り取得してはいるが，債務者が自らの給付を不能とした状況は，第三者への目的
物の引渡や所有権移転により初めて生じたものといえる。代償請求権の目的は，
本来的な債権者の請求権が対象としていた目的物の代わりに，経済的に債務者の
財産に生じたものを債権者に付与する， という点にある。これは債務関係によれ
ば債務者に対する関係で債権者に帰属することが相応しいものであるから，債務
者の財産にまさに目的物の代わりに生じたものを引渡請求しうる可能性を，法律
は債権者に与えているのである。ここでは，損害賠償が問題となっているのでは
なく，『代償 (Surrogat)』による本来的な給付目的物の置き換え (Ersetzung)が
問題となっている。したがって，債務者が（保険につき）目的物の価格よりも低
額の価値を取得した場合に，債権者は債務者が取得したもの以上のものを要求す
ることはできないし，逆に，債務者が特に高額な対価を取得した場合には，債権
者は債務者が取得したものの全額の引渡を請求しうるのであって，これが目的物
の『通常の価値 (gemeinerWert)』を上限として制限を受けることはない。それ
ゆえ，債権者は債務者によって得られた処分利益 (VerauBerungsgewinn) さえも
取得しうると解されている。」
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ドイツ民法は，この代償原則を広く妥当する解釈論上の重要な一般原則と考
えており，それゆえ，これが契約関係のみならず（代償請求権，独民285条），物
権関係（無権利者による処分，独民816条l項）や不当利得関係（利得目的物の処分，
独民818条1項）にも適用されるべきとの判断もありうる。この辺りは，代償原
則をどの程度まで個々の制度の解釈論に反映させるかという制度設計や価値判
断にもよるものと考えられる。
6 判例の立場
判例は，「取得物は法律行為上の対価であり，これに利益が含まれる」とす
る立場に立つ。通常は， RGZ88, 351, BGHZ 29, 157, BGH NJW 1952, 58な
どの最上級裁判所判決が引用されるが， RGZ88,351とBGHNJW 1952, 58は
結論を述ぺるのみで理由は詳細ではない。ここでは，結論とその理由を詳述し
ている BGHZ29, 157の該当箇所を引用する23)。注目されるのは，独民818条
2項との対比の箇所である。
「I 高等裁判所は，以下の点において同意されうる。被告は自らが取得した利
益を含めて売却代金のすべてを引き渡さなければならない (BGHNJW 1953, 58£. 
と同様。これは独民281条に関する方法に甚づくのと同様である。RGZ138, 45)。
学説では，無権利者は独民816条1項1文の事案では目的物の通常の価値の程
度においてのみ責任を負う，との見解が有力に主張されている (Enneccerus/
Lehmann, Schuldrecht, 15. Bearbeitung§225 Anm. I 1の整理を参照）。しかし， こ
の見解には従うことができない。
1 独民816条1項の文言は明解である。この規定は，まさに取得物の引渡を
命じている。これには，無権利者が取得した通常の価値を超える利益
(Gewinn) も含まれる。
この明確な文言に反する解釈は，重大な理由に基づいてのみ許容されるだろう 。
しかし，そのような理由は承認されえない。
2 とりわけ独民818条2項からは，確たる反論を導き出しえない。
この規定によれば，不当利得返還請求権の本来的な目的物が債権者に引き渡さ
れえない場合に，債権者にその価値が償還されるべきである。しかし，このこと
は独民816条1項の問題ではない。この場合，債権者には第一次的にはより強力
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な，まさに債権者から剥奪された目的物の物権的請求権が帰属する。請求権の相
手方が目的物を有効に処分して，その代わりに何かを取得した場合に，初めてこ
れにより不当利得返還請求権が成立する。この場合，不当利得返還請求権は，取
得物の一部のみではなく，当初より取得物すべてに向けられていることは，矛盾
するものではない。と言うのは，物を利益を生じるように換価する権利は，所有
者に帰属する権限に由来するからである。他人がこの権利を行使して，これによ
り所有者からこの権利が剥奪される場合には，所有者はこれによって不利益を被
る。それゆえ，そのような侵害によって無権利者に流入した利益を権利者に取得
させることを通じて，法律がそのような事案において不可避の調整を行うことは，
まさに論理一貫している。」
7 通説的理解
7-1 類型論，割当内容説，客観的価値説の概要
ドイツ不当利得法の通説的理解は，類型論，割当内容説，客観的価値説を採
用する。概要は次のとおり 。
法形式上は正当であるが実体的正義に適合しない財産移転を調整することが
不当利得の目的であり，およそ不当利得法は高次の法秩序であるという衡平説
の理解は，法発展過程において一定の意義を有したものの，現代的な法秩序に
はもはや適合しない。利得の不当性を抽象的に議論して一般的な基準を設定す
べきではなく，利得の不当性を具体化することから不当利得の類型を導き出し
て，この類型から不当利得返還請求権の形式と限界を明らかにすべきである
（類型論） 24)。
給付利得では，挫折した給付の償還や原因関係の欠如による給付の償還が問
題となる（独民812条 1項1文前段）。この償還請求権は，財貨移転法に属する25)0 
これに対して，非給付利得における最も重要な類型は侵害利得である26)。具体
的には，他人の財が使用・収益・処分・消費される事例である。この場合，行
為者が有責に行為すれば不法行為に基づく損害賠償が問題となり（独民823条 1
項），行為者が故意に行為すれば準事務管理に基づく利益の吸い上げが問題と
なる（独民687条 2項）27)。しかし，行為者が無責であったとしても使用価値の
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償還が問題となるべきであって，これが侵害利得の効果である（独民812条 1項
1文後段）。この償還請求権は，財貨帰属法に属するものであって，まさに不法
行為と同一平面上に存在する。しかし，ここでは行為の違法性が問題となって
いるのではなくて（行為者が無責により侵害行為をなしたとしても償還請求権
が成立する），財の使用・収益・処分・消費がその財の排他的帰属に反してい
ることが問題である。すなわち，侵害利得における利得の不当性は，所有権や
その他の絶対権の（財貨帰属法上の排他的な）割当内容に反することに求めら
れる（割当内容説）28)。
このように，所有者には，物を使用・収益・消費・処分する利益が排他的に
帰属している。これに違反して，行為者がその物を使用・収益・消費・処分す
れば，このことにより，行為者は所有者に帰属すぺき利益を自らのものとして
いる。行為者により取得されたこの利益が，侵害利得において法律上の原因な
くして取得された物であるが，これらは現物返還されえないために，当然に価
値償還が問題となる（独民818条 2項）29)。ここでは，行為者により取得された
（所有者に帰属するはずであった）物や利益が問題となるのであって，行為者が侵
害行為を通じて実際に取得した利益（対価等）が問題となるのではない。 した
がって，原則として，価値償還の内容は目的物の客観的価値（取引価値）とな
るのであって，仮に，行為者により実際に取得された主観的価値がこれを上回
る場合であっても，目的物の客観的価値が上限とされるべきである（客観的価
値説）30¥ 
以上が類型論，割当内容説，客観的価値の概要であって，この見解を無権利
者による売却処分にそのまま適用すると，目的物の客観的価値償還が問題とな
りそうである。ところが，代償原則や独民816条 1項の規定との関係が障害と
なって，以上の通説的理解を採用する見解の間においても結論が分かれる。以
下，「4 独民816条 1項の法律効果」で述べた基準にしたがって，学説を整理
する。
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7-2 利得は対価であり，対価の現物引渡が問題となり，利益が含まれるとす
る見解
この見解の論者として，ロイター／マルティネーク (Reuter/Martinek)が挙
げられる。概要は次のとおり31¥
一般侵害利得の事案とは異なって，独民816条 1項は，代償原則を導入する
ことにより法律効果を修正している。すなわち，同条は，取得物の返還を義務
づけるのではなくて， （利益を含めて）処分を通じて取得した物の引渡を義務
づけている，と解すべきである。このことは， （利益を含めて）処分を通じて
取得した物の引渡を義務づける代償請求権（独民285条）との対比においても，
正当である。他方，目的物の客観的価値償還を義務づける独民818条2項との
対比においても，独民818条2項は利得目的物が返還不能となった事案を想定
しており，独民816条 1項が想定する他人の所有物が返還不能となった事案と
は状況が異なっており，法律効果の差異は正当化される。
このように独民816条 1項の法律効果が対価の現物引渡であると解すると，
対価が目的物の客観的価値を上回った場合の処理と，対価が金銭ではなく物と
して存在する事案（交換契約）の処理が問題となる。前者に関しては，代償原
則を導入した結果として，独民816条 1項では侵害者が善意であっても代償の
引渡義務を負担するのであって，独民818条 2項による客観的価値償還や準事
務管理（独民687条2項）は当然に排除されていると解すべきである。後者に関
しては，交換目的物の現物引渡と目的物の客観的価値償還が並存すると解され
る。
参考のため，ポイントとなる箇所を抜粋する32¥
「価値責任説 (Werthaftungstheorie)は，侵害利得の特別事案としての独民816条
1項1文において，所有者の法的地位において独占されている処分価値が直接に
取得されたと解する限りで，正しいものである。この見解は，独民812条1項1
文後段の収益・消費の事案とまさに同様に，独民816条1項1文の事案を取り扱
う。しかしながら，このことから，独民816条1項1文における価値償還義務を
客観的取引価値に制限することを強制することも正当化することも許されない。
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というのは，一般侵害利得の場合と異なって，独民816条 1項1文では付加的な
代償的観点 (zusatzlicheSurrogationsgesichtspunkt)が優勢であって，この特別な
侵害利得の事案ではこれにより法律効果が修正されるからである。」
「価値責任説が，更に独民816条1項1文を解釈するために独民818条2項を持ち
出すことは，重要な点を見誤っている。独民818条2項の成立要件は，第一次的
な取得物に対する不当利得返還請求権が存在しており，この本来的な利得目的物
が引渡不能となったことである。これに対して，独民816条1項1文では，第一
次的な利得目的物が消滅したのではなく，物権的な引渡請求権が損なわれている。
既に不当利得法の間題とされている単なる不当利得返還請求権が損なわれた場合
と比較して，この物権的請求権が損なわれた場合には，これとは異なってその性
質に応じて，賠償 (Ersatz) に向けられた権利継続的効力 (Rechtsfortwirkung)
はより強いものとされる。すなわち，独民816条1項1文の所有権との結合は，
独民818条2項の所有権との結合と比較して，より直接的で強固である。原因関
係が失効したことによる給付利得は，給付受領者により有効な所有権移転の後に
転売された物の価値にのみ向けられているが（独民812条 1項1文前段 ・818条 2
項），この独民812条 1項1文前段 ・818条2項と独民816条1項］文との間の法律
効果の差異は，正当化されうる。というのは，独民812条1項l文前段 ・818条2
項の事案では，処分者は法律上の原因なくして取得した自らの物を処分しただけ
であるが，独民816条 1項 1文の事案では，処分者はそもそも他人の物を処分し
て，このことから利益を得ているからである。」
7-3 利得は対価であり，対価の現物引渡が問題となり，利益が含まれないと
する見解
これはドイツの通説的立場であるが，ここでは，ラーレンツ (Larenz) の見
解を紹介する33)。概要は次のとおり。
法文（独民816条 l項）の文言にしたがって，処分を通じて取得された物が引
き渡されるべきである。すなわち，法律行為上の対価である。通常は，法律行
為上の対価は目的物の客観的価値に合致するため，一般侵害利得の法律効果た
る客観的価値償還との麒甑は顕在化しない。仮に，対価が目的物の客観的価値
を下回った場合，利得者が善意であれば，利得消滅の抗弁（独民818条 3項）が
問題となる。他方，対価が目的物の客観的価値を上回った場合，以下の理由に
より， （一般侵害利得の規定である）独民818条 2項により，目的物の客観的価
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値が上限とされるぺきである。
独民818条 2項において客観的価値償還が問題になるとするのは，立法者意
思であり，判例・通説の立場である。独民816条 1項も，これに調和させて解
釈すべきである。そして，対価が目的物の客観的価値を上回る範囲（超過利
益）は， もはや所有権の割当内容を逸脱しており，処分者の努カ・オ能・幸運
など諸事情に帰せしめられるぺきものである。善意の処分者が自らが獲得した
超過利益を保持することは，不当ではない。但し，処分者が悪意であれば，全
ての超過利益を準事務管理（独民687条2項）に基づいて権利者に吸い上げられ
ることになる。
参考のため，ポイントとなる箇所を抜粋する34)。
「『処分を通じて取得された物』が引き渡されるべきである。これは，処分の基
慌にある原因行為を通じて処分者が取得した物，すなわち，合意された対価に対
する請求権または受領した対価そのものであると理解される。通常は，これは所
有者が喪失した目的物の客観的価値に一致するであろう 。対価が目的物の客観的
価値を下回る場合には，処分者が善意の事案では，独民818条3項の考え方に応
じて，処分者は目的物の代わりに取得した物以上の価値を引渡す必要はない。処
分者が悪意の事案では（独民819条1項），処分は有責な所有権侵害となり，処分
者は独民823条 1項に基づいて損害賠償義務を負担する。これに対して，処分者
が取得した対価が目的物の客観的価値を上回る場合には，通説的理解によれば，
規定の文言にしたがって，この多額な対価が引渡されるべきであるとされる。し
かし， 一般には，処分者が処分権限を有しないことにつき悪意であれば，準事務
管理（独民687条2項）により対価の全てが引渡されるぺきであるが，処分者が善
意であれば，独民818条2項により第一次的な利得目的物の客観的価値のみが償
還されるべきであるとされている。通説はこの一般的理解とまさに矛盾する。こ
の評価矛盾は，独民816条1項 1文に基づく引渡義務は，その程度が目的物の客
観的価値を通じて制限されることによって解決されうるし，以下がこのことを肯
定する。すなわち，対価のうち目的物の客観的価値を超える範囲は，所有者に割
り当てられる目的物の物質的価値 (Substanzwert)ではなく，むしろ，処分者の
努カ・能力• 特別な可能性に帰せしめられるものである。したがって，この範囲
は処分者に留め置かれるべきである。その他の点に関しては，請求権の内容はそ
の他の請求権と同様に独民818条 ・819条に従う 。」
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7-4 利得は債務免責であり，目的物の客観的価値の価値償還が問題となると
する見解
この見解の論者として，メディックス (Medicus)が挙げられる。概要は次
のとおり35¥
法文の文言にしたがって，処分を通じて取得された物が引き渡されるぺきで
ある。しかし，通説的理解とは異なり，これは法律行為上の対価ではなく，債
務免責と考えるべきである。目的物の所有者をA,処分者をB,取得者をCと
する。BC間における売買契約に基づいて， BのCに対する売却代金債権， C
のBに対する目的物の引渡請求権が成立するが，これはBC間の原因行為に基
づいて成立するものであって，他人の物の処分により成立するものではない。
他人の物の処分により Bが取得するものは，このCのBに対する目的物の引渡
請求権からの免責である。この債務免責は現物返還が不能であるから，独民
818条2項が適用され，その内容は（一般侵害利得の場合と同様に）客観的価
値償還である。
この解釈により，法文の文言に忠実でありながら，一般侵害利得（独民818条
2項）と独民816条 1項の法律効果を客観的価値償還により統一することが可
能となる。なお，対価が目的物の客観的価値を下回った場合，利得者が善意で
あれば，利得消滅の抗弁（独民818条3項）が問題となり，対価が目的物の客観
的価値を上回った場合，（一般侵害利得の規定である）独民818条2項により，
目的物の客観的価値が上限とされるべきことは，通説的立場(「7-3 利得は対
価であり，対価の現物引渡が問題となり，利益が含まれないとする見解」で採
り上げた見解）と同様である。
参考のため，ポイントとなる箇所を抜粋する36¥
「この考え方に反して，法律をまさに文言どおりに理解することも可能である。
すなわち，取得者は売買契約など原因行為に基づいて処分者に対する債権を取得
して，処分者はその有効な処分を通じて自らが負担したこの債務からの免責を取
得している。この免責それ自体は引渡不能であるから，処分者は独民818条 2項
に基づいてその価値を償還しなければならない。償還されるべき価値は，債権の
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給付対象たる目的物の価値に従って決定される。この考え方から，目的物の価値
が償還されるべきとする結論が導き出される（以下の批判がある， Larenz-Canaris
I 2§72 I 2)。」
「一般侵害利得に基づいて，または，処分の事案では独民816条 1項1文に基
づいて，侵害者はその過責に関係なく，価値償還義務を負担する。侵害者が目的
物の価値よりも下回った価値を取得した限りで，独民818条3項に基づく利得の
消滅が問題となる。これに関しては，侵害者が原則として訴求されていないこと
（独民818条4項）と侵害の不当性 (UnrechtmaBigkeit) について善意であること
（独民819条1項）が必要である。そうでなければ，侵害者は一般過責責任を負う。
侵害者に過責があれば，侵害者は権利者に対して付加的に独民823条1項に基
づく損害賠償義務を負担する。所有物返還請求権が問題となる場合には，この責
任は，独民989条 ・990条 ・993条 1項を通じて制限を受ける（例外として，独民
991条・992条）。
物の価値と損害を超える利益 (Mehrerlos) については，判例に反して，権利
者は独民687条2項 ・681条 ・667条に基づいてのみ引渡請求できる。この請求権
の成立要件は，侵害者が侵害行為について権限の瑕疵を知っていたことである。」
8 違法性説
違法性説の論者として，シュルツ (Schulz) とヤコプス (Jakobs)が挙げられ
る。但し，シュルツの論文が公刊されたのが1909年37),他方， ドイッ不当利得
法における類型論が確立する契機となったケメラーの論文が公刊されたのが
1954年38), シュルツの違法性説を継承するヤコプスの論文が公刊されたのは
1964年39)であって，ヤコプスは現在の不当利得法に適合するように違法性説
を再構成している40)。本稿のテーマである売却処分に関しても，シュルツは
「取得物は法律行為上の対価である」という理解を前提に議論するのに対して，
ヤコプスは「取得物は出費の節約である」という理解を前提に議論しており，
同じ違法性説を基盤としながら構成が異なる。ここでは，違法性説の原型たる
シュルツの見解を採り上げる。概要は次のとおり 。
何者も他人の財産に対する違法な侵害行為により利益を得ることは許されな
ぃ。この侵害取得の原則に基づいて，違法な行為により侵害者の下で取得され
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た財産的増加が調整されなければならない。ここでは，被侵害者の損失は問題
ではない。侵害取得の原則はまさに損害賠償理念の逆像であって，損害賠償に
おけるように被侵害者の財産ではなく，侵害者の財産において，違法な侵害行
為がなければ存在していたであろう状態が回復されるぺきである。このように，
利得の不当性は侵害行為の違法性に求められる。
被侵害者の損失は不当利得の成立要件ではない。侵害行為により侵害者が取
得した利得が被侵害者が被った損失を上回ることがありうるが，その場合にも，
侵害行為により侵害者が取得した利得の全てが調整されるべきである。これに
は売却代金が含まれる。すなわち，処分行為と売却代金債権の経済的関連性に
基づいて，売買代金は処分行為に基づく経済的取得物であると考えられる。
参考のため，ポイントとなる箇所を抜粋する41)0 
「更に，侵害取得の原則の特徴は，侵害取得に基づく請求権と損害賠償請求権と
の対比により明らかになる。侵害取得の原則は，損害賠償理念の逆像 (Umkeh-
rung)を内容としている。すなわち，損害賠償におけるように被侵害者の財産で
はなく，侵害者の財産において，違法な侵害行為がなければ存在していたであろ
う状態が回復されるぺきである。」
「被侵害者の損害は侵害取得に基づく権利の成立要件ではない。『何者も不正な
行為から利益を得ることは許されない。 その際，損害の問題は一~一般に理解さ
れているとおり~ 間題とはならない』というのは，健全で実際的な原則で
ある。実際には， しばしば侵害行為により被侵害者に損害が発生するし，他人の
物の剥奪の単純事案においては，その程度は完全に侵害取得と一致することが多
い。しかしながら，このような事案においてさえ，侵害取得は状況によって被侵
害者の損害を超えることがあるし，幾度となく複雑な事案において同様のことが
生じることは個別問題において詳述されている。」
「侵害取得とは，侵害行為によって取得されたあらゆる物である。（略）処分行
為と売買代金債権の経済的関連性 (wirtschaftlicheZusammenhang) に基づいて，
売買代金は処分行為に基づく経済的取得物であると考えられる。」
「侵害行為と侵害取得との間には，因果関係が必要である。個人的な侵害行為の
結果が，侵害行為がなかったとしても達成されたであろう場合には，因果関係は
存在しない。それゆえ，化学製品が特許による方法を使わずとも製造されえた場
合には，おそらくは別の費用を伴うであろうが，この製造に関しては権利侵害は
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原因とはならない。経済的侵害取得，とりわけ金銭については問題がある。侵害
行為がなくてもその他の経済的行為を通じて同一の結果（同額の金銭的利益）が
取得されえた場合には，侵害行為は取得物に関して原因とはならない。しかし，
この考え方は実際上は困難な間題を生じる。同一の個人的な目的物を用いて侵害
行為がなくても取得物が得られたであろう場合にのみ，因果関係は切断される。」
9 主観的価値説
主観的価値説の論者として，コッペンンュタイナー／クラマー (KoppensteinerI 
Kramer)が挙げられる42)。概要は次のとおり。
財産上の減少を調整することを旨とする損害賠償法とは異なって，その鏡像
として真逆に，不当利得法の本質的機能は，不当な財産増加を調整することに
ある。これにより，利得者の下から不当な財産増加を吸い上げるために，損失
者は利得者に対して不当利得返還請求権を行使しうる。ここでは，利得者に対
する非難を問題にする必要はない。
独民818条2項に基づく価値償還請求権の役割は， もはや利得者が利得目的
物につき現物引渡をなしえないが，なおも損失者の損失により利得者が（利得
目的物を取得していなければ取得することがなかったであろう）何かを取得し
ている場合に，これを調整することにある。独民816条 1項における取得物は
対価ではなく，債務免責である。これは現物返還できないため，その価値償還
が問題となる。その際，請求権内容は目的物の客観的価値ではなく，利益を含
めた売却代金により算定されるぺきである。つまり，独民816条1項の事案で
は，独民818条 2項に基づく価値償還が侵害利益にも及ぶと解される。独民818
条2項に関する客観的価値説に対しては，主観的価値説の立場から以下の点が
指摘できる。客観的価値説では，独民818条2項と独民816条1項の法律効果が
麒齢する。しかし，独民816条1項と対比して，独民818条2項の事案では，利
得者は無因原則により目的物の所有権を取得しているにすぎないのであって，
損失者との関係では利得者は無権利者として取り扱われるべきである。そして，
この結論は，代償請求権（独民285条）の解釈や，目的物が客観的価値を下回っ
て売却されたリスクを損失者が負担することとも合致する。
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参考のため，ポイントとなる箇所を抜粋する43)0 
「不当利得法の本質的な機能は， これにより結論が述べられるまでもなく
文言の直接的な分析から明らかとなる。すなわち，損害賠償法とは異なって，
不当利得法では，より慎重に言えば，第一次的には，財産上の減少が調整される
ことではなくて，その鏡像として (spiegelbildlich)反面的に (negatorisch), 不
当な財産増加が調整されることが問題となる。そして，この利得が生じたことに
より損失を被った者は，利得者の下からこの財産増加を吸い上げるために，不当
利得返還請求権を行使しうる。ここでは，利得者に対する非難を問題にする必要
はない。」
「独民816条 1項は『処分を通じて取得されたもの』について述べている。判例
の見解では，この文言は一義的である。すなわち，処分者は売却代金を取得して
いる。これに対しては，適切にも，売却代金債権は売買契約の締結により取得さ
れており，売却代金は取得者の履行給付により取得されていることが指摘された。
他方で，判例の見解は，歴史的な立法者の見解と一致するように解される。」
「上記において，独民816条 1項 1文の意味における取得物は義務からの免責で
あることが根拠づけられた。このことから，他人物の処分に際して，価値償還が
給付されるべきことが導かれる。その際，請求権内容は処分目的物の客観的価値
によってではなく，（生じうる利益を含めた）売却代金に従って算定されるべき
である。このことも既に根拠づけられている。独民816条1項1文の事案では，
それゆえに独民812条 2項による価値償還が侵害利益にも及ぶのである。
メディックスは，これに対して，義務からの免責の価値は処分目的物の価値に
おいてのみ存在しうると解する。しかし，このことは決して当然のことではない。
処分者は目的物の引渡しと代価の取得とを引替えにしており，義務からの免責の
価値はこの代価と同ーであると言うことも充分に可能である。この考察方法は，
それゆえ，正当と承認された結果を価値評価においても概念的にも充足してい
る。」
10 小 活 独民816条1項と独民818条2項の関係
独民816条 1項に関する学説状況の概要は既述のとおりであるが，独民818条
2項と独民816条 1項の関係について，ここで簡単に整理しておきたい。
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10-1 法律効果いっぱん
ドイツ民法では，給付利得などに基づいて現物返還が問題となる場合，判
例・通説によれば，この利得目的物が売却処分されれば目的物の客観的価値の
価値償還が問題となるとされる（独民818条 2項）。その最大の根拠は，立法者
意思にある。すなわち，立法資料を遡ると明らかであるが，立法者は同条の起
草段階で価値償還が問題となるとする立場を明確に打ち出している。そして，
法律行為上の対価が利得とはならないことを確認するために法文の文言に細心
の注意を払っており，腐心の末に，「受領者が取得した権利を通じて取得した
物 (wasder Em pfanger auf Grund eines erlangten Rechtes .. erwirbt)」という文言
を採用している。これにより，利得目的物が売却処分された場合，独民818条
1項により法律行為上の対価の現物返還が問題となるのではなくて，独民818
条2項により価値償還が問題となることを明らかにしている4¥
このように，判例・通説にしたがって，独民818条2項の効果が客観的価値
償還であり，他方，独民816条1項の効果が法律行為上の対価の現物返還であ
るとすると （超過利益の取扱いにつき争いあり），その法律効果が創甑する。ここ
では，対価の現物返還と価値償還の違い，超過利益の取扱いという二つの問題
が生じうる。
10-2 対価の現物返還と価値償還の違い
第一に，対価の現物返還と価値償還の違いについて見る。処分事案では，
いっぱんに売却処分が想定されている。この場合，現物返還と価値償還の違い
はほとんど顕在化しない。すなわち，処分者が買主から売却代金を受領してい
る場合，受領した金銭の現物返還と価値償還という法律構成に実質的な差異は
生じない。処分者が買主から売却代金を受領していない場合には，売却代金債
権の現物返還と価値償還という形で差異を生じうる程度である。しかしながら，
処分が売却処分ではない形を採った場合，対価は諸々の形態でありうる。その
場合，対価の現物返還と価値償還の違いは際立って顕在化することになる。
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10-3 超過利益の取扱い
第二に，超過利益の取扱いについて見る。独民818条2項の効果を客観的価
値償還，独民816条 1項の効果を客観的価値を上限とする現物返還と解した場
合， （現物返還と価値償還の差異を度外視すると）超過利益の取扱いにつき差異は
生じない。問題は，判例のように，独民816条の効果を超過利益を含む現物返
還と解した場合である。この立場では，同じ売却処分であっても，独民818条
2項とは異なって，独民816条 1項では利益吸い上げという法律効果が生じる
からである。ここでは，不当利得という制度の対内関係と対外関係の両面で，
問題点が指摘される。
対外関係では，利益吸い上げ機能を有する他の諸制度との関係が問題となる。
とりわけ，準事務管理（独民687条 2項）との関係である。独民816条 1項と独
民687条2項の適用可能性を比較した場合，通説的理解によれば，被侵害法益
に関して実質的な差異を生じない45)。問題は，主観的態様である。請求権の成
立要件として，独民816条1項では侵害者の主観的態様は不問であるのに対し
て，独民687条2項では故意侵害に限定される。学説では，このことの適否が
まさに論じられることになる。
対内関係では，売却処分の事案において，不当利得の法律効果に差異を生じ
ることの適否が問題となる。独民816条1項は他人物の売却の事案，独民818条
2項は利得目的物の売却の事案を想定しており，両条の適用範囲が明確に異な
るという理由から，単純にこの差異が正当化できる訳ではない。 ドイツ民法は
物権行為の独自性と無因性を採用しており，契約関係の巻戻しの場面では，両
規定の適用範囲が近接するからである。この点に関しては，「10-4 独民818条
2項の適用範囲」において説明する。
10-4 独民818条2項の適用範囲
独民816条1項は他人物の売却の事案，独民818条2項は利得目的物の売却の
事案を想定している。ここで，他人が所有者の所有物を無権限で売却した事案
は当然ながら，これに加えて，契約関係の失効原因が物権行為の効力に影響を
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与える場合に，買主が売主に返還すべき利得目的物を売却した事案もまた，独
民816条 1項の射程に含まれる。この事案では，利得債権者たる売主が所有者
であって，利得債務者たる買主は無権利者であるからである。これを逆から見
れば，契約関係の失効原因が物権行為の効力に影響を与えない場合に，買主が
売主に返還すべき利得目的物を売却した事案に関してのみ，独民818条2項の
適用があることになる。更に注意を要するのは，加重責任との関係である。独
民818条 2項に関しても，利得者が悪意等により加重責任を負担する場合には
（独民818条4項 ・819条），代償請求権（独民285条）の適用があり，これにより利
益の吸い上げが問題になると解されている46)0 
1) ラィヒ裁判所からの一貫した判例の立場である。RGZ86, 343; RGZ 101, 389; 
RGZ 108, 120; RGZ 133, 283; BGHZ 24, 106; BGHZ 75, 203; BGHZ112, 376; 
BGHZ 112, 288. 
2) 客観的価値償還が通説的理解である。AnwaltkommentarBGB, Bd. 2 Teilband 
2, 2. Aufl., 2005, §818 (Linke), Rn. 29; Schulze Biirgerliches Gesetzbuch Hand-
kommentar, 5. Aufl., Baden-Baden 2007, §818 (Schulze), Rn. 8.; Jauernig Burger-
liches Gesetzbuch Kommentar, 12. Aufl., Miinchen 2007, §818 (Stadler), Rn. llff.; 
juris Praxis Kommerntar BGB, Bd. 2. 3, Schuldrecht Teil 3, 2.Aufl., Saarbriicken 
2004, §818 (Martinek), Rn. 42; Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 69. Aufl., Miin-
chen 2010, §818 (Sprau), Rn. 18; Priitting/Wegen/Weinreich, BGB Kommentar, 
6. Aufl., Neuwied 2011, §818 (Leupertz), Rn. 13; RGRK, Das Biirgerliche Gesetz-
buch, Kommentar, Bd. 2,5. Tei! §§812-831, 12. Aufl., Berlin・New York 1989, § 
818 (Heimann-Trosien), Rn. 18; Soergel Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch, Bd. 5/1§§705-853, 12. Aufl., Stuttgart・Berlin・Koln 2007, §818 (Miihl/ 
Hadding), Rn. 33; Staudinger Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 2. Buch 
Recht der Schuldverhaltnisse, Neubearbeitung, Berlin 1999, §818 (Lorenz), Rn. 
27 ; Brox/Walker, Besonderes Schuldrecht, 32. Aufl., Miinchen 2007, S. 475££.; 
Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht, 10. Aufl., Berlin・New York 2006, S. 740££.; 
Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. 2 Besonderer Teil, 12. Aufl., Miinchen 
1981, S. 571££.; Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. 1/2 Besonderer 
Teil, 13. Aufl., Miinchen 1994, S. 273£.; Medicus, Schuldrecht 2 Besonder Teil, 1. 
Aufl., Miinchen 2003, S. 322££.; Beuthien/Weber, Ungerechtf ertigte Bereicherung 
und Geschaftsfiihrung ohne Auf trag, 2.Aufl., Miinchen 1987, S. 119; Eckert, Be-
reicherungsrecht, 2. Aufl., Koln 1989, S. 50 ; Konig, Ungerechtfertigte Bereiche-
rung, Heidelberg 1985, S. 69; Loewenheim, Bereicherungsrecht, 3. Aufl., Miinchen 
2007, S. 139£.; Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, Tiibingen 1983, 
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S. 550ff.. 
以上に対して，少数ながら，超過利益を含むと解する見解もある。独民818条 1
項を根拠とする見解として， Esser/Weyers,Schuldrecht Bd. 2 Besonderer Teil, 7. 
Aufl., Heidelberg 1991, S. 490ff. 独民818条 2項を根拠とする見解として， Kop-
pensteiner, Plobleme des bereicherungsrechtlichen Wertersatzes, NJW 1971, S. 
1769££.; Koppensteiner/Kramer, Ungerechtfertigte Bereicherung, 2. Aufl., Berlin・ 
New York 1988, S. 161££.; Wieling, Bereicherungsrecht, 4. Aufl., Berlin・New 
York 2007, S. 71f. 
3) ドイツの通説・判例が「利得目的物が売却処分されれば目的物の客観的価値の価
値償還が問題となる（独民818条 2項）」と解する最も重要な理由の一つは，まさに
立法者意思にある。ラィヒ法務庁準備委員会 (Vorkomissionder Reichsjustiz-
amts) の談事録ではこのことが明記されており，第二草案議事録においてもこれ
が踏襲される。Jakobs/Schiibert,Die Beratung des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 
Recht der Schuldverhaltnisse II, Berlin・New York 1983, S. 833ff., S. 839; Proto-
kolle der Komission f irdie zweite Lesung des Entwurfs des Bi.irgerlichen Gesetz-
buchs, Bd. 2. Recht der Schuldverhaltnisse, Berlin 1898, S. 708ff .
4) Staudinger Kommentar, aaO., §816 (Lorenz), Rn. lf. 
5) Jakobs/Schiibert, aaO., S. 858ff .
6) Motive zu dem Entwurfe eines Bi.irgerlichen Gesetzbuches fir das Deutsche 
Reich, Bd. 2. Recht der Schuldverhaltnisse, Berlin・Leipzig 1888, S. 853; Motive 
zu dem Entwurfe eines Bi.irgerlichen Gesetzbuches fir das Deutsche Reich, Bd. 3. 
Sachenrecht, Berlin・Leipzig 1888, S. 224ff., S. 350. 
7) Mugdan, Die Gesamten Materialien zum Bi.irgerlichen Gesetzbuch fir das 
Deutsche Reich, Bd. 3.Sachenrecht, Berlin 1899, S. 543ff .
8) Protokelle der Komission fi.ir die zweite Lesung des Entwurfs des Bi.irgerlichen 
Gesetzbuchs, Bd. 3.Sachenrecht, 1899 Berlin, S. 87f., 215ff.. 
9) Protokelle der Komission fir die zweite Lesung des Entwurfs des Biirgerlichen 
Gesetzbuchs, Bd. 4. Anwendung auslandlicher Gesetze, - Entwurf I des Bi.irger-
lichen Gesetzbuchs; Revision. - Entwurf des Einfuhrungsgesetzes. - Entwurf 
eines Gesetzes, betr. Aenderungen des Gerichtsverfassungsgesetzes 2c, 1899 Ber-
Jin, S. 199. 
10) Jakobs/Schiibert, aaO., S. 870ff .
11) 代用請求権説 (Ersatzanspruchstheorie), 侵害説 (Eingriffstheorie) という呼称
に関して。Reuter/Martinek,aaO., S.282££.. 
12) Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 5 Schuldrecht Be-
sonderer Tei! III§§705-853, 5. Aufl., Miinchen 2009, §816 (Lieb), Rn. 2f. 
13) Reuter/Martinek, aaO., S. 282ff .
14) Staudinger Kommentar, aaO., §816 (Lorenz), Rn. 23ff .
15) ,,Dem Glaubiger soil dasjenige zustehen, was anstelle der ausgefallenen Leistung 
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in das Vermogen des Schuldners gelangt ist." また，更に一般化して，次の表現が
用いられることもある。，，Vermogenswerte ist demjenigen zuzufi.ihren, dem sie 
wirtschaftlich zustehen." 
16) Anwaltkommentar Schuldrecht, Bonn 2001, §285 (Lieb), Rn. 1; Palandt, Gesetz 
zur Modernisierung des Schuldrechts, Erganungsband zu Palandt, BGB, 61. Aufl., 
Mi.inchen 2002, §285 (Heinlichs), Rn. l.; Staudinger Kommentar zum Burger-
lichen Gesetzbuch, Buch 2. Recht der Schuldverhaltnisse§§255-304, Neubear-
beitung, Berlin 2004, §285 (Lowisch), Rn. 1. 
17) フランス民法1303条， ドイツ民法第一草案238条の立場である。なお， ドイツ民
法第一草案238条が受ける同237条は，債務者の責めに帰すべからざる後発的不能に
よる債務免責の規定である。
§1303 C. civ. 
Lorque la chose est perie, mise hors du commerce ou perdue, sans la faute du 
debiteuer, il est tenu, s'il y a quelques droits ou actions en indemnite par 
rapport a cette chose, de les ceder a son creancier. 
仏民1303条
目的物が債務者の責めなくして滅失したか，不融通物となったか，その所在が
全く不明であるように失われた場合， 債務者は，場合により 生 じる権利やこの
目的物の補償請求権をその債権者に譲渡する義務を負う。
§238 El 
(1) Hat der Schuldner in Folge des Umstandes, welcher ihn in GemaBheit 
des§237 von der Verpflichtung zur Leistung befreit hat, fi.ir den Gegen-
stand der letzteren einen Ersatz oder einen Ersatzanspruch erlangt, so ist er 
verpflichtet, dem Glaubiger auf <lessen Verlangen das als Ersatz 
Empfangene herauszugeben oder den Ersatzanspruch abzutreten. 
(2) Die Vorschrift des ersten Absatzes findet auch dann Anwendung, wenn 
das SchuldverhaltniB von einer aufschiebenden Bedingung oder von einem 
die Entstehung der Forderung aufschiebenden Anfangstermine abhangig 
war und die Leistung vor Eintritt der Bedingung oder des Termines unmog-
lich geworden ist. 
第一草案238条
1項 債務者が，草案237条により給付義務を免責された事由の結果として，
給付目的物の代わりに賠償または賠償請求権を取得した場合，債務者は債権
者に対して，債権者の請求により賠償として取得した物の引渡または賠償請
求権の譲渡を義務づけられる。
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2項 前項の規定は，債務関係に停止条件・請求権の成立を遅らせる始期が付
されており，条件成就や始期の以前に給付が不能となった場合にも適用され
る。
18) 旧独民281条制定に関する議論として，次の文献を参照。Laband,Zurn zweiten 
Buch des Entwurfes eines burgerlichen Gesetzbuches fur das Deutsche Reich. 1. 
Abschnitt. Titel 1-3., AcP 73 (1888), 196ff .
19) RGZ91, 240; RGZ105, 84; BGHZ46, 264; BGH NJW 1983, 930. 
20) Anwaltkommentar BGB, Bd. 2 Teilband 1, 2. Aufl., 2005, §285 (Linke), Rn. 12; 
Erman Btirgerliches Gesetzbuch Handkommentar 1, 13. Aufl., Koln 2011, §285 
(H. P. Westermann), Rn. 7, 10 ; Schulze Btirgerliches Gesetzbuch Handkommentar, 
aaO., §285 (Schulze), Rn. 6.; Jauernig Btirgerliches Gesetzbuch Kommentar, aaO., 
§285 (Stadler), Rn. 6f.; juris Praxis Kommerntar BGB, Bd. 2. 1, Schuldrecht Teil 
1, 2. Aufl., Saarbrticken 2004, §285 (Alpmann), Rn. 19f.; Mtinchener Kommentar 
zum Btirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 2 Schuldrecht Allgemeiner Teil§§241-432, 5. 
Aufl., Mtinchen 2007, §285 (Emmerich), Rn. 2f., 31f.; Palandt, Btirgerliches 
Gesetzbuch, aaO., §285 (Grlineberg), Rn. 9; Prtitting/Wegen/Weinreich, BGB 
Kommentar, aaO., §285 (Schmidt-Kessel), Rn. 8; RGRK, Das Btirgerliche Gesetz-
buch, Kommentar, Bd. 2, 1. Teil§§241-413, 12. Aufl., Berlin・New York 1976, § 
281 (Alff), Rn. 6; Sorge! Kommentar zum Btirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 2 Schuld-
recht 1§§241-432, 12. Aufl., Stuttgart・Berlin・Koln 1990, §281 (Wiedemann!), 
Rn. 37; Staudinger Kommentar, aaO., §285 (Lowisch), Rn. 48f.; Brox/Walker, 
Allgemeines Schuldrecht, 32. Aufl., Mtinchen 2007, S. 218 ; Fikentscher/ Heine-
mann, aaO., S. 224ff.; Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. 1 Allgemeiner Teil, 
14. Aufl., Mtinchen 1987, S. 309.; Medicus, Schuldrecht 1 Allgemeiner Teil, 13. 
Aufl., Mtinchen 2002, S. 187. 
21) この判例・通説の理解に対して，近時，疑問を呈する見解が主張されている。
Stoll, Vorteilausgleichung bei Leistungsvereitelung, Festschrif t fur Schlechtriem 
zum 70. Gebrutstag, Ttibingen 2003, S. 677ff . シュトルの見解については，拙稿
「代償請求権と調整機能 利益吸い上げ機能との関連に着目して」新井誠.L! 
本敬三編『ドイツ法の継受と現代日本法 ゲルハルド・リース教授退官記念論文
集』（日本評論社， 2009年） 297頁以下。
22) Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. 1 Allgemeiner Teil, aaO., S. 309. 
23) BGHZ 29, 157, 159ff.. 
24) von Caemmerer, Bereicherung und Unerlaubte Handlung, Festschrift fur Label, 
Bd. 1, Ti.ibingen 1954, S. 333ff., 338ff.. 
25) von Caemmerer, aaO., S. 340ff .
26) von Caemmerer, aaO., S. 352ff.. 
27) von Caemmerer, aaO., S. 396ff.. 
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28) von Caemmerer, aaO., S. 352ff.. 
29) Larenz, Zur Bedeutung des ,,Wertersatzes" im Bereicherungsrecht, Festschrift 
fur von Caemmerer zum 70. Geburtstag, Ti.ibingen 1978, S. 209ff .
30) Larenz, Zur Bedeutung des ,,Wertersatzes" im Bereicherungsrecht, aaO., S. 
228ff.. 
31) Reuter/Martinek, aaO., S. 321ff.; RGRK, Das Bi.irgerliche Gesetzbuch, Korn-
mentar, Bd. 2,5. Tei! §§812-831, aaO., §816 (Heimann-Trosien), Rn. 12; Brox/ 
Walker, Besonderes Schuldrecht, aaO., S. 468; Esser/Weyers, aaO., S. 473ff .
32) Reuter/Martinek, aaO., S. 321, 323. 
33) Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Band 2, Besonderer Teil, 12. Aufl., Mi.in-
chen 1981, S. 564ff.; ders, Zur Bedeutung des ,,Wertersatzes" im Bereicherungs-
recht, aaO., S. 209ff.; von Caemmerer, aaO., S. 357ff.; Konig, aaO., S. 170; 
Fikentscher/Heinemann, aaO., S. 741. 
34) Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Band 2, Besonderer Teil, aaO., S. 564ff .
35) Medicus, Bi.irgerliches Recht, 18. Aufl., Koln・Berlin・Bonn・Mi.inchen 1999, S. 
543ff.; ders, Schuldrehct 2 B. T., 1. Aufl., Mi.inchen 2002, S. 336ff.; ders, Grund-
wissen zum Bi.irgerlichen Recht, 5. Aufl., Koln・Berlin・Bonn・Mi.inchen 1996, S. 
231. 
36) Medicus, Bi.irgerliches Recht, aaO., S. 544, 547. 
37) Schulz, System der Rechte auf den Einfriffserwerb, AcP 105 (1909), S. lf., 
443ff .
38) von Caemrnerer, Bereicherung und Unerlaubte Handlung, aaO., S. 333ff.. なお，
ケメラーの類型論の契機となったオーストリア法に関するヴィルブルクの論文は，
1934年の公刊である。Willburg,Die Lehre von der ungerechtfertigten Bereiche-
rung nach osterreichem und deutschem Recht, Graz 1934. 
39) J akobs, Eingriffserwerb und Vermogensverschiebung in der Lehre von der un-
gerechtf ertigte Bereicherung, Bonn 1964. 
40) シュルツの違法性説では，違法な侵害取得の吸い上げを不当利得の全領域に妥当
する統一理念として構成した。しかし，類型論の発想からは，この考え方は疑問視
される。例えば，売主が買主に対して無効な契約に基づいて給付をなした場合，買
主の受領行為は違法ではない。このように，給付利得は必ずしも違法性を前提とす
るとは言えない。以上の理由から，シュルツからヤコプスに継承された違法性説は，
類型論の下では， もっぱら侵害利得の場面で議論されることとなり，その要件効果
論において修正を受けることになる。Jakobs, Eingriffserwerb und Vermogensver-
schiebung in der Lehre von der ungerechtfertigte Bereicherung, aaO., S.61f .
41) Schulz, aaO., S. 445, 440, 428ff., 430. 
42) Koppensteiner, aaO., S. 1769ff.; Koppensteiner/Kramer, aaO., S. 121ff.. 
43) Koppensteiner/Kramer, Ungerechtfertigte Bereicherung, aaO., S. lf., 121, 155. 
44) 前掲注3)を参照。
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45) Roth, Gedanken zur Gewinnhaftung im Biirgerlichen Recht, Festschrift fur 
Niederlander, Heidelberg 1991, S.379. 
46) BGHZ 75, 203; Anwaltkommentar BGB, aaO, §818 (Linke), Rn. 88, §819 
(Linke), Rn. 16; Larenz/Canaris, aaO., S. 315; Fikentscher/Heinemann, aaO., S. 
746. 
― 若干の分析
1 ドイツ不当利得法の議論
ドイツ不当利得法の議論において，利得の不当性を侵害行為の違法性に求め
て，利得者の下から侵害利益を吸い上げることを制度趣旨と理解する違法性説
(Rechtswidrigkeitstheorie) l)や，利得者の下から不当な財産増加を吸い上げるこ
とが不当利得の制度趣旨であり，利得は利得者基準により算定されるべきとす
る主観的価値説 (Theorievom subjektiven Wertersatz) Z)に対して，通説的理解は，
類型論 (Trenungslehre), 割当内容説 (Zuweisungstheorie), 客観的価値説
(Theorie vom objektiven Wertersatz)を採用する叫 侵害利得の場面において，
違法性説や主観的価値説が行為者が侵害行為を通じて実際に取得した利益（対
価等）を問題にするのに対して，通説的理解は行為者により取得された（所有
者に帰属するはずであった）物や利益を問題とする。それゆえ，争いはあるも
のの，通説的理解では，価値償還の内容は目的物の客観的価値（取引価値）と
なるのであって，仮に，行為者により実際に取得された主観的価値がこれを上
回る場合であっても，目的物の客観的価値が上限とされるべきである，との結
論に到る。
ところが，通説的理解では，一般侵害利得 （独民812条 1項 l文後段）につき
この原則が妥当するが，他人物の売却処分に関しては原則が修正される。理由
は，独民816条 1項の特別規定の存在であった。 ドイツ民法の立法過程におい
て，同条はもともとは善意取得等に対応した物権法上の規定であり，法律効果
に関しては不当利得法の規定を参照していた。その後，同条が独自に法律効果
を規定したうえ，不当利得の規定に編入されるという経緯をたどる叫 法文上
は，無償取得に関して，独民816条 1項 2文において無償取得者が（法律行為
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により取得された）目的物の返還義務を負い，これが「(1文と）同一の義務」
と規定されているため，このことから推論すると，有償取得に関して，独民
816条1項 1文が規定する「処分を通じて取得されたもの」とは法律行為上の
対価を意味し，利得者の損失者に対する調整の内容は（法律行為により取得さ
れた）売却代金の引渡義務になりそうである。実際，立法者は法律行為上の対
価が利得になるとする理解を前提にしていた， と考えられている見
以上の一般侵害利得の原則（独民812条1項1文後段）と侵害利得の特別規定
（独民816条1項）をどのように調整し妥当な結論を導くかが，まさに通説的理
解の悩みであった。本稿では，利得は対価であり，対価の現物引渡が問題とな
り，利益が含まれるとする見解（ロイター／マルティネーク）6), 利得は対価であ
り，対価の現物引渡が問題となり，利益が含まれないとする見解（ケメラー，
ラーレンツ）叫利得は債務免責であり，目的物の客観的価値の価値償還が問題
となるとする見解（メディックス）8)を採り上げた。ロイター／マルティネーク
は，独民816条 1項を代償原則（独民285条を参照）の現れとして理解し，利益を
含めた対価の現物引渡という法律効果を導く。ここでは，独民818条2項の客
観的価値償還や，悪意の侵害者からのみ利益吸い上げを認める準事務管理（独
民687条2項）との関係が問題となるが，他人物の処分と利得目的物の処分との
利益状況の差異を強調することにより，結論の差異を正当化する。これに対し
て，ケメラー，ラーレンツは，対価の現物引渡と客観的価値説を併存させるこ
とにより，通説的理解と独民816条 1項の調和を図る。「通常は，法律行為上の
対価は目的物の客観的価値に合致するため，一般侵害利得の法律効果たる客観
的価値償還との創顧は顕在化しない」との指摘は，割当内容説，客観的価値説
に適合するように独民816条1項を修正解釈しようとする同説の基本的スタン
スの現れといえる。また，メデイックスは，独民816条1項における取得物を，
法律行為上の対価ではなく債務免責であると解釈することにより，客観的価値
償還という法律効果を導く。これにより，一般侵害利得（独民818条2項）と独
民816条 1項の法律効果を客観的価値償還により統一することを可能にしよう
と試みる。
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2 日本民法への示唆
売却処分による不当利得返還請求権の内容に関するドイツ民法の議論を概観
して，日本民法の立場からは，以下の点を指摘することができる。
2-1 客観的価値の価値償還請求権の意味
日本民法には，独民816条 1項に類する売却処分に関する特別規定は存在し
ない。すなわち，他人物の売却処分に関しても，不当利得に関する原則規定
（民703条・704条）が直接に適用される。不当利得の原則規定をどのように理解
するかについては， ドイッ不当利得法においても学説は多岐にわたっており
（通説的理解のほか，違法性説，主観的価値説，新たな衡平説など），日本民法
においても同様の可能性が存在する。しかし，衡平説という抽象的な一元的構
成を脱却して，個別類型の特徴を不当利得の要件効果論に反映させる類型論を
志向するわが国の現在の通説的理解9)に従うならば， ドイッ不当利得法の通説
的理解が主張するように，独民816条 1項の特別規定により修正された「利得
は対価であり，対価の現物引渡が問題となり，利益が含まれる」との結論を採
る必要性はなく，単純に原則論に立ち返って （独民812条1項を参照），客観的価
値償還が問題になると解すれば足りる。既述のとおり，日本民法にはそもそも
独民816条 1項に類する特別規定が存在せず，また，代償原則という考え方も
一般に採用されている訳ではないからである 10)。これにより，利得目的物の売
却に関する客観的価値償還という法律効果とも合致する（独民818条2項を参照）。
また，対価が目的物の客観的価値を下回る場合には利得消滅の抗弁により処理
すれば足りる （独民818条3項を参照）， と解される。
むしろ，法律行為上の対価が利得であるとする見解を採ると，まさにドイツ
不当利得法が陥った解釈論上の難問に直面する。仮に，法律行為上の対価が利
得であるとするならば，受領された売却代金あるいは取得された売却代金債権
が現物返還の対象になる。ここで，法律行為は売買契約とは限らない。目的物
が馬と交換されたり手術代に充てられた場合はどうなるのか。受頼した馬の引
渡あるいは患者の医者に対する治療請求権それ自体が現物返還の対象になるの
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か。このように現物返還の対象が損失者にとって無益である場合，例外的処理
としての価値償還で切り抜けるしか対処方法がない。それでは，ここで価値償
還を生じさせるための法律構成は何か（不能ではなく無益による価値償還への
転換？），価値償還の程度はどのように算定されるのか，損失者が利得者に対
してあえて馬や治療請求権の現物返還を請求すればどうなるか，仮にここで現
物返還請求権を認めた場合に価値償還請求権との関係はどうなるか等，問題は
次々に派生していく 11)。これらは代償原則を導入すれば必ず生じる問題であっ
て， ドイツ民法では，代償請求権（独民285条），給付利得（独民818条1項・ 2
項），侵害利得（独民816条1項）に共通する解釈論上の難問でもある。これら諸
問題を，場当たり的なつぎはぎではなく，統一的に矛盾なく解決するための方
策は，請求権内容につき価値償還を基軸に据える以外にはない。その場合に，
代償原則に基づく現物引渡との関係が問題となるが，結局のところ，代償原則
を価値償還のなかに解消するか12), 価値償還とは別に代償原則に基づく現物引
渡を併存させるか13), のいずれかしかない。これは，まさに解釈論上の一般原
則としての代償原則の破綻ともいえよう。
2-2 類型論，割当内容説，客観的価値説が志向したもの
更に問題なのは，法律行為上の対価が目的物の客観的価値を上回った場合の
超過利益 (MehrerloB)の取扱いである。不当利得法に代償原則を導入して，法
律行為上の対価の現物引渡が問題になるとすれば，利益の吸い上げの可能性が
生じるからである。ここでは，どのような条件下で利益の吸い上げを認めるべ
きかという問題と，利益の吸い上げをどの法制度に委ねるか，という問題を分
けて検討しなければならない。第一の問題は，侵害者の帰責性につき，広く不
問とするか，過失責任とするか，故意責任に限定するかである。第二の問題は，
利益の吸い上げを，不当利得に委ねるか，不法行為に委ねるか，それ以外の
（いわば第四の法定債権関係たる）利益責任 (Gewinnhaftung) に委ねるかであ
る。ドイツ民法には，利益の吸い上げに関して準事務管理（独民687条2項）が
存在し，これが侵害者の帰責性につき故意責任に限定しているが，利益責任を
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志向する見解は同条を利益吸い上げの一般規定として埋解する。
さて，第一の問題と第二の問題とは相互に関連しており，利益の吸い上げを
不当利得に委ねる立場では侵害者の帰責性を不問とする見解に傾き，不法行為
に委ねる立場では過失責任，利益責任に委ねる立場では故意責任に傾く 14)' と
一応は言える。このうち，利益の吸い上げを利益責任に委ねる立場では，利益
の吸い上げを故意責任に統一することが可能となり，不当利得，不法行為，利
益責任という法定債権関係の制度趣旨や制度間の棲み分けが明確になる。これ
に対して，利益の吸い上げを不当利得や不法行為に委ねる立場では，それぞれ
の制度趣旨が不明確となり（たとえば不法行為による利益の吸い上げでは，不
法行為における利得禁止原則との関係が問われる），制度間相互の関係が錯綜
することになる。これらは，まさに法定債権関係の制度設計の根幹に関わる重
要問題であると言える。
以上のとおり，法律行為上の対価を利得と解するか否かという問題は，単に
個別条文の解釈論に止まらず，上記の解釈論上の難問を惹起する可能性を芋み，
超過利益の取扱い，更には，法定債権関係の制度設計に関する態度決定を迫ら
れる解釈論上の重要問題と言える。売却処分と不当利得という問題が， ドイツ
不当利得法上の最大の争点の一つで，学説が錯綜し紛糾する理由はまさにこの
点にあると言える。そして，これらの問題に対する一つの回答を提示したもの
が，通説的理解たる類型論，割当内容説，客観的価値説であった，と評価する
ことが可能である。すなわち，侵害利得における利得を，行為者が侵害行為を
通じて実際に取得した利益（対価等）ではなく，行為者により取得された（所
有者に帰属するはずであった）物や利益であると構成して，目的物の客観的価
値償還という法律効果を導くことで，上記の（代償原則を採用することにより
生じる）解釈論上の難問を未然に回避する。更に，不当利得の射程を客観的価
値に限定して，超過利益の取扱いを準事務管理による故意責任に委ねることに
より，それぞれの制度趣旨や制度間の棲み分けを明確にする。ドイツ不当利得
法における類型論が確立する契機となったケメラーの論文において15), この基
本構想が明確に打ち出されていることが読み取れる。そして，ケメラーやラー
- 254 - (516) 
売却処分と不当利得返還請求権の内容
レンツ16)が確立したこの方向性は，その後， （いわば第四の法定債権関係た
る）利益責任を志向するケーニッヒ17)やロト 18)に引き継がれていく 。
参考のため，ポイントとなる箇所を抜粋する。
ケメラー「不当利得と不法行為」 (vonCaemmerer, Bereicherung und Unerlaubte 
Handlung, Festschrift for Label, Bd. l, Ti.ibingen 1954, S. 333ff., 396.) 
「侵害利得では，無責の行為において利得返還すなわち価値償還が義務づけら
れ，悪意の侵害において（または無体財産権では既に慣習法により過失による
行為において）利益引渡が義務づけられる。この侵害利得は，他人の物や権利
が侵害された場合にのみ問題となる。このことは独民687条2項において一般
に承認されており， このことは，上記において展開された基本的な考え方に従
い，不当利得法に相応に妥当する。絶対権の保持者には，その収益や換価が割
り当てられている。他人が権利者に帰属する財や手段を収益・換価すれば，他
人は権利者の損失において利得している。」
ラーレンツ「不当利得法における 『価値償還』の意味について」 (Larenz,Zur 
Bedeutung des ,,Wertersatzes" im Bereicherungsrecht, Festschrift for von Caem-
merer zum 70. Geburtstag, Ti.ibingen 1978, S. 209ff., 21 lf., 228ff .) 
「ケメラーの見解は，次のとおりである。侵害取得に基づく不当利得返還請求
権の目的は，取得物の価値であって，侵害者により為された利益ではない。不
当利得返還請求権を取得物の価値に制限することは，独民818条2項 ・951条の
一般規定に合致する。この『一般化されたルール』から，独民816条 1項 1文
に基づく請求権を取得物の価値に制限する債権が導き出されることにつき，ケ
メラーはほぼ疑念を有しない。このケメラーの理解は，立法者の考えと一致す
る。」
「独民818条2項に基づく価値償還に関して，取得物の客観的価値が基準とな
る場合に，これを上回る売却代金，すなわち法律行為上の代償 Oucrumex 
negotiatione) の引渡は，独民818条 1項・ 2項のいずれによっても請求されえ
ない。このことは，第二次委員会の明確に表明された意図に合致する。物権的
に無権利の不当利得債務者による転売の事例において，独民816条 1項1文の
文言から生じる評価矛盾は，『処分を通じて取得された物』の引渡義務が本来
取得された目的物の客観的価値に制限されることを通じて，解消される。超過
利益はもはや物価値の本質ではなく，それゆえ，所有権の割当内容に算入され
るのではなくて，処分者の努力や特別の可能性に算入されるべきものであるこ
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とにより，このことは正当化される。このことを了解できない者は，判例が長
期にわたり行なっているように，評価矛盾を甘受しなければならない。論者は，
立法者によって独民818条 1項の起草の修正によりなされた法律行為上の代償
Oucrum ex negotiatione) に関する評価決定を，独民818条 2項の解釈により再
び覆す根拠として，判例を用いることは許されない。善意の利得債務者が自ら
取得した超過利益を保持することは，不当ではない。悪意者は，全ての利益を
独民687条2項により支払わなければならない。」
ケーニッヒ「利益責任」 (Konig,Gewinnhaftung, Festschrift fi.ir von Caemmerer 
zum 70. Geburtstag, Ti.ibingen 1978, S. 179££., 180, 206££..) 
「本稿が敬意を表するケメラーは，これに対して， 20年以上も前に，その不当
利得法の卓越した基本構想において，原状回復と取得物の客観的価値償還が不
当利得返還請求権の通常の内容であると解した（独民818条1項2項）。善意の
利得者，その間の利得消滅を証明することにより，免責を許されるという特権
を享受する（独民818条3項）。 客観的価値を上回って利益に及ぶ責任は，不法
行為上の侵害行為に関する特別の制裁であって，不当利得法の範囲外に存在す
るものである。利益責任の根拠は，まず第一に，準事務管理 （独民687条2項）
に存するという 。」
「ドイツでは，イギリスやアメリカにおいて『priventionof unjust enrichment』
が基本理念として挙げられるのと同様に，利益責任は不当な利益の禁止に根拠
が求められるだろう 。この点に，不法行為との差異が特徴づけられる。他方で，
独民812条 ・818条の実体的不当利得法が，利益責任の根拠として持ち出される
ことは許されない。
（略）他方で，本稿で試みられた概観は，価値償還請求権と利益引渡請求権
は併存的に必要とされるものであって，両者は完全に異なった成立要件の下に
成立することを，およそ明らかにした。利益責任の根拠もまた独民812条に求
められる場合には，このような差別化はほぼ可能ではないであろう。
（略）それによって同時に達成される不当利得法からの利益責任の分離は，
今日におけるドイツ不当利得法の混迷を解決するための有効な手段であろう 。」
ロト「民法における利益責任の理念」 (Roth,Gedanken zur Gewinnhaftung im 
Bi.irgerlichen Recht, Festschrift fi.ir Niederlander, Heidelberg 1991, S. 363££., 379, 
381.) 
「独民687条2項は，要件たる故意による違法な他人の財産権への侵害を理由
として，正当にも，特別に形成された不法行為上の請求権として理解される。
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独民826条に対する 必要な—対極が問題となる 。 と 言 うのは，不法行為
法や損害賠償法は侵害利益の吸い上げに向けられていないからである。紛争に
おいて，独民687条2項は，広範に侵害利得を模範として解釈される。それゆ
え，第一に，他人の絶対権に対する侵害が問題となる。独民823条2項の意味
における保護法規違反や，例えば競争違反のような行為規範違反は，不法行為
ではあっても，排他的に他人に割り当てられた財への侵害ではない。このよう
な行為は，それゆえ，不当利得返還請求権や独民687条2項に基づく請求権の
原因を構成しない。」
「契約法，不当利得法，不法行為法は，民法上の一般利益責任に関する十分な
手掛かりを提供しない。無責または過失により，財産法上の割当内容を伴う他
人の権利や財産を行使することは，利益吸い上げを生じさせない。独民281条，
818条 1項， 816条 1項 1文（独破46条）の債務法上の代償は，客観的価値償還
にのみ向けられているのであって，法律行為上の代償 Oucrumex 
negotiatione) を含まない。また，利益責任は，独民818条2条における価値概
念の主観化によってもまた，可能とはなりえない。むしろ，独民687条2項の
請求権が重要である。」
以上のドイツ不当利得法における類型論，割当内容説，客観的価値説，利益
責任という基本構想は，わが民法の解釈論にとって大きな示唆たりうるものと
解される。本稿では，売却処分による不当利得返還請求権の内容について， ド
イツ不当利得法における議論の概要を紹介したが，更に，これらドイッ不当利
得法に関する議論の詳細やわが民法の解釈論に関しては，あらためて別稿で紹
介，検討することとしたい。
1) Schulz, System der Rechte auf den Einfriffserwerb, AcP 105 (1909), S. lf.; 
J akobs, Eingriffserwerb und Vermogensverschiebung in der Lehre von der un。
gerechtfertigte Bereicherung, Bonn 1964 ; ders, lucrum ex negotiatione, Ti.ibingen 
1993. 本稿「二—8」を参照。
2) Koppensteiner, Plobleme des bereicherungsrechtlichen Wertersatzes, NJW 1971, 
588ff., 1769ff.; Koppensteiner/Kramer, Ungerechtfertigte Bereicherung, 2.Aufl., 
Berlin・New York 1988. 本稿「二—9」を参照。
3) von Caemmerer, Bereicherung und Unerlaubte Handlung, Festschrift fur Rabel 
Bd 1, Ti.ibingen 1954, S. 333ff; Larenz, Zur Bedeutung des ,,Wertersatzes" im Be-
reicherungsrecht, Festschrift fur von. Caemmerer, S. 209ff.. 本稿「ニー 7-1」を参照。
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4) 本稿「ニ 2ー」を参照。
5) 判例，通説の理解である。RGZ88, 351 ; BGHZ 29, 157; BGH NJW 1952, 58; 
Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, Handbuch des Schuldrechts, 
Band 4, Ti.ibingen 1983, S. 228ff .本稿「二—6」と 「二—7-2」を参照。
6) Reuter/Martinek, aaO., S. 321££.. 本稿 「二—7-2」 を参照。
7) Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. 2 Besonderer Teil, 12. Aufl., Miinchen 
1981, s. 564ff .本稿「ニー7-3」を参照。
8) Medicus, Bi.irgerliches Recht, 17. Aufl., Koln・Berlin・Bonn・Miinchen 1996, S. 
540ff.; ders, Schuldrehct I Besonderer Tei!, 1. Aufl., Mi.inchen 2002, S. 336ff.; 
ders, Grundwissen zum Bi.irgerlichen Recht, 5. Aufl., Koln・Berlin・Bonn・Mi.in-
chen 1996, S. 231. 本稿「二—7-4」を参照。
9) 枚挙に暇がない。差し当たり，以下の文献を参照。磯村哲「カェメラー 『不当利
得』紹介」論叢63巻 3項号124頁以下 (1957年），好美清光「不当利得法の新しい動
向について （上）（下）」 判夕386号15頁 (1979年） ・387号22頁 (1979年）， 四宮和夫
『事務管理・不当利得・不法行為（上巻）」（青林書院， 1981年） 47頁以下，加藤雅
信 『財産法の休系と不当利得法の構造』 （有斐閣， 1986年） 131頁以下，澤井裕
『テキストブック 事務管理・不当利得・不法行為（第三版）」（有斐閣， 2001年）
25頁以下，藤原正則『不当利得』 （信山社， 2002年） 9頁以下，藤岡・磯村・浦
川・松本著 『民法 I\「一―—債権各論 （第三版補訂）1 (有斐閣， 2009年） 393頁以F
（磯村保執筆）。
10) 代償請求権が法律行為上の代償 Oucrumex negotiatione) に及ぶとするのは，
必ずしも普遍的な考え方ではなく，むしろ，現行ドイッ法固有の解釈論といえる。
フランス法やドイツ普通法では，法律行為上の代償は代償請求権の対象ではあり得
ない。これは，代償請求権の成立要件たる 「債務者の帰責性」の要否に関わる問題
である。拙稿「代償請求権と調整機能」新井 ・山本編 『リース教授退官記念ドイ
ツ法の継受と現代日本法」（日本評論社， 2009年） 297頁以下， 300頁以下。
11) まさに対価の現物返還における難問である。これらに関しては，ロイター／マル
ティネークの検討に詳しい。Reuter/Martinek,aaO., S. 321ff .
12) Hohn, Die Beeintrachtigung von Rechten durch Verfiigungen, Mi.inchen 1986. 
13) Lopau, Surrogationsanspriiche und Bereicherungsrecht, Diss. Berlin 1971. 
14) ドイツ事務管理法は，主観的事務管理概念 (subjektiveGeschaf tsfi.ihrungsbe-
griff) を採用し，事務管理意思 (Geschaftsf i.ihrungswille) につき，認識的要件
(kognitives Merkmal)を有しつつ，目的的要件 (finalesMerkmal) を欠くものを，
準事務管理 (unechteGeschaftsfi.ihrung) として特別に規定している （独民687条
2項）。 簡明に言えば，事務執行者が，他人の事務であることを認識しつつ，利己
的に事務執行を行なう場合であって，これが，準事務管理における「故意」要件と
されるものである。Mi.inchenerKommentar zum Bi.irgerlichen Gesetzbuch, Bd. 4 
Schuldrecht Besonderer Teil II§§611-704, 5.Aufl., Miinchen 2009, §687 (Seiler), 
Rn. lf. 
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売却処分と不当利得返還請求権の内容
但し，準事務管理という制度が「故意」を要件とすることは必然ではない。ドイ
ツと同様に，主観的事務管理概念 (subjektiveGeschaftsftihrungsbegriff) を採用
し，準事務管理という制度を有するスイス債務法では，規定の文言が侵害者の主観
的態様を問題としていない。そのため，判例・学説が，侵害者の主観的態様につき
故意要件（悪意者のみ）を採るもの，過失要件（善意有過失者を含む）を採るもの，
不問（善意無過失者も含む）とするものに分かれる。 BernerKommentar zum 
schweizerlischen Privatrecht, Bd. 6 Das Obligationenrecht, Bern 1964, Art. 423, S. 
497££.; Holenstein, Wertersatz oder Gewinnherausgabe ?, Diss. Zurich 1983, S. 
168ff.; Nietlispach, Zur Gewinnherausgabe im Schweizerlichen Privatrecht, Bern 
1994, s. 19£ . 
Art. 423 OR 
(1) Wenn die Geschaftsfiihrung nicht mit Riicksicht au£das Interesse des 
Geschaftsherrn unternommen wurde, so ist dieser gleichwohl berechtigt, die 
aus der Fiihrung seiner Geschafte entspringenden Vorteile sich anzueignen. 
(2) Zur Ersatzleistung an den Geschaftsfiihrer und dessen Entlastung ist der 
Geschaftsherr nur so weit verp£ichtet, als er bereichert ist. 
スイス債務法423条
1項 事務管理が本人の利益を配慮することなく行われた場合，それにも拘わ
らず．本人は管理者の事務執行から生じた利益を自らのものとする権利を有
する。
2項 本人は，自らが利得している限りにおいて，管理者への賠償給付やその
軽減を義務づけられる。
15) von Caemmerer, Bereicherung und Unerlaubte Handlung, Festschrift for Label, 
Bd. 1, Tiibingen 1954, S. 33£ . 
16) Larenz, Zur Bedeutung des ,,Wertersatzes" im Bereicherungsrecht, Festschrift 
for v. Caemmerer zum 70. Geburtstag, Tiibingen 1978, S. 209£ . 
17) Konig, Gewinnhaftung, Festschrift for v. Caemmerer zum 70. Geburtstag, Ti.i-
bingen 1978, S. 179£ . 
18) Roth, Gedanken zur Gewinnhaftung im Biirgerlichen Recht, Festschrift fur 
Niederlander, Heidelberg 1991, S. 363£ . 
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